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AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito obrante en
el expediente se reconoce a la Dra. SANDRA PAOLA ANILLO DIAZ,
identificada con la cédula de ciudadania No.1.050.038 y tarjeta profesional
No. 271.077 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de la
demanda COLPENSIONES en los términos y para los fines senialados en el

poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion del apoderado
de Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad,
contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de

Bogota D.C., el 18 de mayo de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que no es procedente declarar la nulidad de

la afiliacion realizada por la accionante al RAIS, toda vez que para el caso
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en particular, la referida afiliacion se realiz6 con plena voluntad de la
afiliada, quien por decision propia la solicito suscribiendo los formularios
para efectuarlo, voluntad que se ratifico con los 20 anos de aportes al
Régimen de Ahorro Individual esto de conformidad al articulo 20 de la Ley

797 de 2003.

El apoderado de la parte demandante, senalo que la sentencia de primera
instancia el 18 de mayo de 2021 en la cual declaro ineficaz el traslado que
realizo al Colfondos S.A., el 1 de agosto de 1999 debe ser confirmada en su
integridad, en razéon a que los argumentos juridicos y el analisis factico
realizado estuvieron acorde a derecho y por ende deben despachase

desfavorablemente los argumentos de Colpensiones en el recurso de alzada.

I. ANTECEDENTES

El demandante, pretende que se declare la nulidad y/ ineficacia del
traslado efectuada a Colfondos S.A., el 1 de agosto de 1999 y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida los valores obtenidos en virtud de
la vinculacién, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos los
rendimientos que se hubieren causado y a Colpensiones a recibirlo como

afiliado.

Sustento sus pretensiones, en que estuvo afiliado al Instituto de los
Seguros Sociales desde el 1 de abril de 1979; que se traslado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad administrado por Colfondos S.A., el 1 de
agosto de 1999, sin que el asesores de dicho fondo le suministrara la

informacion completa, clara, veraz y suficiente para tomar una decision.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13, 60, 64, 97 de la Ley
100 de 1993, los articulos 20, 48, 78 de la Constitucion Politica, los articulos
1232y 1243 del Codigo de Comercio, Decreto Ley 3466 de 1982, la Ley 1480
de 2011, el Decreto 692 de 1994, el Decreto 1049 de 2006, el articulo 11 de
la Ley 1328 de 2009 y las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con
radicados N° 31989 de 2008, 313114 de 2008, 33803 de 2011 y 46292 de
2014



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 001 2019 00928 01

Luis Hormidas Valbuena Mora
Colpensiones y Otro

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Entre tanto COLPENSIONES., luego de oponerse a la prosperidad de las
pretensiones, preciso que el traslado de régimen pensional, se realizé con
plena voluntad del cotizante, quien por decision propia solicito el traslado y
suscribi6 el formulario de afiliacion. Propuso las excepciones de inexistencia
del derecho y de la obligacion, error de derecho no vicio el consentimiento,
prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas, innominada, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico.

COLFONDOS S.A., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito
incorporado en el plenario, donde se opuso a todas y cada una de las
pretensiones formuladas en la demanda. Fundamentoé su oposicion, al
considerar que la afiliacion se realiz6 en virtud del derecho a la libre
escogencia de fondo de pensiones, siendo el RAIS su eleccion. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, innominada, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para

solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 18 de mayo de 2021, el Juzgado Primero Laboral del

Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de Régimen pensional del
demandante serfior LUIS HORMIDAS VALBUENA MORA, identificado con la
C.C.19.425.327 a través del fondo administrado por la sociedad
demandada COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, conforme lo
expuesto en precedencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES autorizar el traslado del serior LUIS
HORMIDAS VALBUENA MORA, identificado con la C.C. 19.425.327 al
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, conforme lo expuesto en
la parte motiva de esta pronunciamiento.
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TERCERO: ORDENAR a COLFONOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS
trasladar con destino a COLPENSIONES los aportes efectuados por el
demandante LUIS HORMIDAS VOLBUENA MORA, identificado con la C.C
1.9425.327 en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, junto con
todos los rendimientos financieros, frutos e intereses a que haya lugar, el
bono pensional, los gastos de administracién, ademds de cualquier monto
recibido con motivo de la afiliacién del actor, sin que le sea dable realizar
descuento alguno de la cotizacién total realizada por el demandante,
conforme lo expuesto en la parte motiva de este pronunciamiento.

CUARTO: DECLARAR que la demanda ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en
que asuma la obligacién pensional del demandante en valores no previstos
y sin las reservas dispuestas para el efecto.

QUINTO: Sin costas para las partes en la presente instancia. QUEDAN LAS
PARTES NOTIFICADAS EN ESTRADOS.

Como fundamento de su decision, argumento que de conformidad a la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
ha manifestado que antes de surtirse el traslado de régimen del RPM al
RAIS, la Administradora Privada de Pensiones tenia el inexcusable deber de
brindar al afiliado informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las
consecuencia reales de abandonar el régimen al que se encontraba
vinculado, entre ellas la pérdida del régimen de transicion, en consecuencia
senalé que en el presente caso resulta totalmente adverso el traslado al
RAIS, por lo que era obligacion de la demandada advertir las implicaciones
que con grave perjuicio se ocasionaria, por lo que declar¢ la ineficacia del

traslado.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion, al
considerar que la parte demandante tenia la obligacion de probar los
fundamentos facticos de su demanda de conformidad con el articulo 167 del
Codigo General del Proceso; indico que en el interrogatorio de parte se
evidencia que el actor no fue enganado bajo ningun aspecto, asi como
tampoco se le creo falta expectativa por parte del asesor de la AFP Colfondos,
por lo que senald no se encuentran vicios en el consentimiento que de lugar
a la nulidad o ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por el
actor hacia el ano 1999. Resalté que de conformidad al articulo 2 de la Ley

797 de 2003, el demandante se encuentra inmerso dentro de la prohibicion
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legal de traslado al faltarle menos de 10 anos para cumplir la edad para

pensionarse en el RPM.
V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abriéo incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-

2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas

sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:
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“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informaciéon. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir cldausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
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los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

Del documento visible en el expediente se evidencia formulario de

afiliacion a Colfondos S.A, el 4 de agosto de 1999.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha el 18 de mayo de 2021, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINA -

LJRENZO TO

~— ,O
MARLENY RUEDA OLARTE

\N\ O —
MANUEL EDUARDO SRRRANO BADUERO
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ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA STELLA RODRIGUEZ
MOLINA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS.

RADICADO: 11001 3105 005 2020 00300 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion del apoderado
de Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad,
contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de

Bogota D.C., el 29 de septiembre de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que no resulta procedente que se declare la
nulidad del traslado efectuado por la demandante al RAIS, toda vez que la
actora se encuentra inmersa en una prohibicion de traslado, establecido en
el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y siendo tal prohibicion un mecanismo
dispuesto por el legislador con miras a proteger el principio de Sostenibilidad
Financiera, al evitar que una persona que no ostenta expectativa legitima
alguna. Por lo que senal6 no es razonable ni juridicamente valido imponer a
las administradoras obligaciones y soportes de informacion no previstos en

el ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de régimen.

I. ANTECEDENTES
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La demandante, pretende que se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado que realiz6 al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por Colfondos que realizo en mayo de 1999 y como
consecuencia de dicha declaratoria ordenar al fondo privado el traslado de
los valores de la cuenta de ahorro individual al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida administrado por Colpensiones.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 4 de abril de 1962; que cotizo
783 semanas en el régimen de prima media con prestacion definida,
posteriormente en el ano 1999, se traslado a Colfondos S.A., sin que el
asesores de dicho fondo le suministrara la informacion completa, veraz y

suficiente para tomar una decision,

Como fundamento normativo, cité los articulos 1502,1508 del Codigo
Civil, el articulo 64, 65, 271 de la Ley 100 de 1993, el articulo 20 de la Ley
1748 de 1995, la Ley 797 de 2003 y las sentencias de la H. Corte Suprema
de Justicia 68852 de 2019, 19447 de 2017, 31314 de 2008, 33083 de 2011,
12136 de 2014 y 19447 de 2017.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A., efectud contestacion a la demanda mediante escrito
incorporado en el plenario, donde se opuso a todas y cada una de las
pretensiones formuladas en la demanda. Fundamentoé su oposicion, al
considerar que la AFP brindo a la actora una asesoria de manera integral y
completa respecto de todas las implicaciones de la decision de trasladarse
de régimen, en la que se asesoro acerca de las caracteristicas de dicho
régimen. Propuso las excepciones de falta de legitimacion en la causa por
pasiva, inexistencia de causal de nulidad, prescripcion, buena fe,
compensacion, pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad de la
afiliacion, innominada, ausencia de vicios del consentimiento, obligacion a

cargo exclusivamente de un tercero.

Entre tanto COLPENSIONES., luego de oponerse a la prosperidad de las
pretensiones, preciso que existe un contrato juridico con la AFP, en el mismo

momento que firmo el formulario de traslado de régimen, el cual fue de



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 005 2020 00300 01

Maria Stella Rodriguez Molina
Colpensiones y Otro

forma libre y voluntaria, teniendo actualmente una afiliacion valida ante el
fondo privado. Propuso las excepciones de inoponibilidad de Ila
responsabilidad de la AFP, responsabilidad SUI GENERIS de la entidades
de la seguridad social, el error de derecho no vicia el consentimiento,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 29 de septiembre de 2021, el Juzgado Quinto Laboral

del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del traslado del régimen de prima
media al de ahorro individual realizado por la sefiora MARIA STELLA
RODRIGUEZ MOLINA, a través de COLFONDOS S.A.

SEGUNDO: ORDENAR a COLFONDOS S.A., que traslade a COLPENSIONES
el valor de las cotizaciones efectuadas junto con los rendimientos, frutos e
intereses y a COLPENSIONES a recibir los aportes del demandante,
procediendo a actualizar su historio laboral.

TERCERO: COSTAS a cargo de COLFONDOS S.A Incliyase como agencias
en derecho la suma de cuanto (4) salarios minimos mensuales legales
vigentes, a cargo de COLFONDOS S.A

CUARTO: En caso que este fallo no fuera apelado, CONSULTESE con el
superior a favor de COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, argumentdé que se accedera a la
nulidad de la afiliacion por no haber demostrado la AFP demandada el deber
cualificado de haber suministrado informacion completa, oportuna y
suficiente a la demandante, en consideracion en sentencia C-345 de 2017
de la Corte Constitucional ha indicado la existencia de regimenes de nulidad
de los actos y contratos en cuyo perfeccionamiento ha concurrido un vicio
del consentimiento se encuentra constitucionalmente ordenada, asi como
también lo ha abordado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en las ultimas sentencias desde la perspectiva de la ineficacia se
asignado la carga probatoria a los fondos privados, esto de conformidad al
articulo 12 del Decreto 720 de 1994, vigente para el momento en que la

senora Olga Lucia se traslado.

IV. RECURSOS DE APELACION
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El apoderado de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion, al
considerar que no resulta procedente que se declare la nulidad del traslado
efectuado por la demandante al RAIS, toda vez que la actora se encuentra
inmersa en una prohibicion de traslado, establecido en el articulo 2 de la
Ley 797 de 2003 y siendo tal prohibicion un mecanismo dispuesto por el
legislador con miras a proteger el principio de Sostenibilidad Financiera, al
evitar que una persona que no ostenta expectativa legitima alguna. Por lo
que senalé no es razonable ni juridicamente valido imponer a las
administradoras obligaciones y soportes de informacion no previstos en el
ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de régimen. Preciso,
que la Corte Suprema de Justicia otorga un alcance que no corresponde a
los Decretos 663 de 1993 y 692 de 1994, por lo que la simple suscripcion
del formulario de afiliacion y la informacion brindada por el asesor comercial
del fondo son suficientes para afirmar que la afiliacion fue valida y libre de
vicios en el consentimiento, en consecuencia solicité se revoque la sentencia

proferida en primera instancia.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedié a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen

de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
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atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-

2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas

sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntariaw, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
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en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1.

Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

Del documento visible en el expediente se evidencia formulario de

afiliacion a Colfondos S.A, el 3 de mayo de 1999.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senalé que en su lugar
de trabajo un asesor de Colfondos S.A en el ano 1999, de forma privada un
asesor comercial le indico que el Seguro Social se iba a liquidar y por cuanto
iba a perder las cotizaciones que habia aportado y que trasladarse de
régimen pensional era la mejor opcion, comoquiera que el capital se
incrementaria, asi como también que podria pensionarse de manera

anticipada y con el monto que quisiera.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar¢ la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha el 29 de septiembre de 2021,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

LORENZO TORRES RUSSY

~— .
MARKENY RUEDA’OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRAN® BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOSE IGNACIO ROCA ACOSTA
MADIEDO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A

RADICADO: 110013105 017 2019 00334 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada Porvenir S.A y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de ésta, contra la sentencia proferida por
el Juzgado Primero Transitorio del Circuito de Bogota D.C., el 19 de octubre
de 2021.

I. ANTECEDENTES

El senor JOSE IGNACIO ROCA ACOSTA MADIEDO, pretende la nulidad
del traslado que realiz6 a Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha
declaratoria se ordene el traslado al régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por Colpensiones. Sustento sus pretensiones, en que
efectuo aportes al Instituto de los Seguros Sociales desde 1984, senalo que
el 29 de enero de 1998, se traslado al Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., sin que se le hubiese suministrado la informaciéon necesaria

para trasladarse de régimen.
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Como fundamento normativo, cit6 los articulos 2, 4, 5, 13, 48, 53 y 58
de la Constitucion Politica, articulos 1.11 y 36 la Ley 100 de 1993, articulo
260 del Codigo Sustantivo del Trabajo, articulos 1508 y 1510 del Codigo
Civil, las sentencias de la Corte Constitucional T-818 de 2007 y T-398 de
2009 y sentencias de la Corte Suprema de Justicia N° 12136 de 2014,
expediente 31989 de 2008, N° 33083 Acta No. 39 de noviembre de 2011

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito,
donde se opone de todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda, al considerar que de acuerdo a los documentos aportados por el
demandante, no se logra evidenciar soporte alguno de la existencia de los
supuestos de hecho que permiten acreditar error, fuerza o dolo. En
consecuencia, no hay lugar a acreditar la nulidad del traslado de régimen
pensional. Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion, buena fe.

Por su parte, COLPENSIONES., dio contestaciéon a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el
demandante se encuentra validamente afiliado al régimen de ahorro
individual y no probé error, fuerza o dolo en la afiliacion a la administracion
privada. Propuso entre otras las excepciones de inexistencia del derecho y
de la obligacion, excepcion error de derecho no vicia el consentimiento,
buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con las

obligaciones pretendidas, innominadas o genéricas.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de octubre de 2021, el Juzgado Primero Transitorio

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por el serior
JOSE IGNACIO ROCA ACOSTA MADIEDO, identificado con C.C N.°
19.485.589, del régimen de Prima Media con Prestacién Definida
administrado por la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones al de Ahorro Individual con solidaridad a través de la AFP
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., efectuado el dia 29 de enero de 1998, conforme a lo considerado en
la parte motiva de esta decision.
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SEGUNDO: DECLARAR vdlidamente vinculado al demandante JOSE
IGNACIO ROCA ACOSTA MADIEDO, identificado con C.C N.° 19.485.589,
al régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado hoy
por la Administradora Colombiana de pensiones-Colpensiones, como si
nunca se hubiera trasladado, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién del sefior JOSE IGNACIO ROCA ACOSTA MADIEDO, identificado
con C.C N.° 19.485.589,como cotizaciones, aportes adicionales, bonos
pensionales, rendimientos financieros, sin descontar gastos de
administracion de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS LAS EXCEPCIONES PROPUESTA
POR LA PASIVA.

QUINTO: ABSOLVER a las entidades demandadas de las demads
pretensiones invocadas

SEXTO: Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. a favor de la demandante. Fijese la
suma de $500.000 como agencias en derecho a favor de cada uno de las
accionadas.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decisién, remitase
el expediente al H. Tribunal Superior de Bogotd-Sala Laboral, a fin de que
se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Como fundamento de la decision, la juez argumentd, que la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias tales como
SL 1452, SL 1688, SL1689 de 2019, establecen el alcance del deber de
informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional
cuando se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el Régimen de Prima Media y acceder al reconocimiento
de la prestacion, resalto que el simple consentimiento informado vertido en

el formulario de afiliacion no es insuficiente.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia al considerar que la vinculacion para el
ano 1998 es eficaz, es valida, firmando el formulario de vinculacion el cual
era el Unico documento que se requeria para la fecha para hacer
validamente la afiliacion al sistema general de pensiones, como el traslado

de régimen pensional, ahora bien, si bien el deber de informacion desde el
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inicio de las AFP ha existido lo cierto es que este deber ha tenido un
desarrollo legal como jurisprudencial a lo largo de los anos sobre las
exigencias impuestas a las administradoras, sin embargo, PORVENIR S.A
considera no se realizo la debida interpretacion de la norma aplicable a data
respecto al momento historico al que el demandante ejerciéo su derecho de
libre eleccion de régimen pensional conforme a la Ley 100 de 1993 y al
Decreto 663 de 1993, determinan que debe senalarse caracteristicas del
régimen al cual se esta afiliando, situacion que acontecio y que PORVENIR
S.A cumplié6. Por lo tanto, se insiste que por haber existido un acto juridico
que verso por la voluntad del demandante solicita se respete la voluntad de
las partes y que si se le dé el valor probatorio que merece el formulario de
afiliacion que el actor suscribi6. Por otro lado precis6é que lo referente a
devolver gastos de administracion en virtud de las restituciones mutuas
resulta contradictorio este tipo de condena, por cuanto se declara la
ineficacia del traslado se pierden los efectos del mismo, sin embargo si en
verdad fuera a dejar sin efectos el acto juridico claramente el actor no
tendria derecho a retornar con los rendimientos que se han generado por
acciones de PORVERNIR S.A en cumplimiento de un deber legal, por lo tanto
considera que esta condena es injusta al trato diferenciado que se le da a
los conceptos producto de la afiliacion al régimen de ahorro individual,
circunstancia que desconoce el principio de igualdad. Solicita revocar en su
integridad el fallo de primera instancia y en segunda medida en caso de
confirmarlo, que se absuelva la condena de devolver gastos de

administracion.

El apoderado de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion parcial
contra la sentencia de primera instancia al considerar que debe adicionarse
la condena que se impuso a Porvenir S.A relacionada con el traslado de los
saldos de la cuenta pensional junto con los rendimientos y el traslado de
gastos de administracion en el entendido que estos gastos deben trasladarse
de forma indexada en consideracion a que el demandante no esta afiliado a
régimen de prima media desde hace mas de 20 afnos y en esa medida esos
gastos de administracion, que peridodicamente descontaba el fondo privado
de la cuenta pensional al demandante, ha sufrido depreciacion monetaria
con el paso del tiempo y en aras de garantizar la sostenibilidad financiera
de Colpensiones, se considera que cuando Porvenir S.A de cumplimiento al

fallo de instancia y retorne dichos gastos de administracion al régimen de
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prima media debe indexarlos hasta la fecha efectiva de pago sin que se
pueda considerar que esa indexacion es una sancion adicional o un
enriquecimiento a favor de Colpensiones sino simplemente es la
actualizacion monetaria de una suma de dinero que con ocasion a la
declaratoria de ineficacia del traslado del régimen pensional no debe
conservar la AFP; en segundo lugar en cuanto a la condena en costas solicita
se revoque dicha condena en la medida que considera no fue vencido en
juicio, quien tenia la carga probatoria de demostrar el cumplimiento del
deber de informacion y las demas obligaciones legales vigentes para la época

del traslado era la AFP.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrié incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas

sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
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informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria, «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
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deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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Del documento visible del expediente se evidencia formulario de afiliacion

a Porvenir S.A., el 29 de enero de 1998.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, sennalé que desde 1984
hasta 1998 cotiz6 al Instituto de Seguros Sociales, en el ano 1998 una
asesora de Porvenir S.A le pidio cita para hablarle de su pension, en la cita
ella le explico que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar y si queria
mantener la pension debia trasladarse al fondo privado porque alli iba a
tener una mejor pension cuando terminara su vida laboral, que ademas
tenia la posibilidad de pensionarse anticipadamente sin ninguna restriccion
ni limitacion, asi como también que en caso de muerte sus beneficiarias

recibirian el dinero de su pension.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben efectuarla
de manera indexada, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017

y S1 4989-2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”
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Frente a la excepcion de prescripcion, es reiterada la posicion de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte suprema de Justicia, que en la SL2611-

2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho
del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular la extincién
de la accion, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacién contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacién
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos leqgales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretensién se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por las demandadas
en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al
numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso impone dicho
pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia se

confirmara la sentencia proferida en primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha el 19 de octubre

de 2021, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

[

~— D
MARLENY RUEDA OLARTE

Los Magistrados,

ACLARO VOTO

W o

MANUEL EDUARDO SERRAND BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR AFRANIO ASDRUBAL RUIZ
CLAVIJO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 018 2019 00435 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esa entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 21 de

julio de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., indico que no le asiste razon al fallador de primera
instancia, ya que en el presente asunto no se alegd y menos probo, los
eventos contenidos en el articulo 1741 del Codigo Civil, para declarar la
nulidad absoluta o siquiera relativa del acto juridico del traslado, lo que

conduce a que el acto goce de plena validez.

COLPENSIONES., manifesto que hasta que no quede demostrado que
hubo un vicio en el consentimiento, se debe presumir, que el traslado de los

aportes se realizo con plena voluntad del cotizante, por lo que no es
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procedente declarar la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion realizada por el
actor al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad AFP Porvenir S.A., y

condenar a la entidad a recibir los aportes para activar la afiliacion al RPM.

El apoderado de la parte demandante solicité se confirme la sentencia
proferida, con fundamento en que se tuvieron en cuenta las decisiones de
la H. Corte Suprema de Justicia, en el sentido de que la entidad demandada
Porvenir S.A., no cumplié con el deber de informacion tal y como se senala
en el Decreto 692 de 1994 y la sentencia SL 4360 de 2019 que consagran el
principio de la carga de la prueba a las AFP, la cual no se cumplio por parte

de la demandada.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende que se declare que el traslado que realizo a
Horizonte Pensiones y Cesantias hoy Porvenir S.A., el 26 de marzo de 2006,
se encuentra afectado por un vicio en el consentimiento y como
consecuencia de dicha declaratoria se ordene a Porvenir S.A., realizar el
traslado de todos los aportes y rendimientos que realizé a Colpensiones y

por consiguiente ordenar a dicha entidad la afiliacion al RPM.

Sustento sus pretensiones, en que naci6 el 17 de febrero de 1957; que
cotizo desde el 22 de febrero de 1983 hasta el 31 de agosto 1990 en los
hospitales el Buen Samaritano de Doncello Caqueta y San Juan Bautista de
Chaparra, posteriormente laboro para CAPRECOM hasta el 2003; que el 26
de marzo de 2004 se traslad6é al RAIS administrado por BBVA Horizonte
Pensiones y Cesantias hoy Porvenir S.A; que la asesora comercial de dicho

fondo lo indujo a error.

Como fundamento normativo, citd los articulos 51, 48 y 49 de la
Constitucion Nacional, los articulos 13, 114, 271 y 288 de la ley 100 de
1993, los articulos 1508, 1746 del Codigo Civil, el Decreto 692 de 1994 la
Ley 2158 de 1948, la Ley 712 de 2001, la Ley 1149 de 2007, la Ley 1395 de
2010 y la Ley 1437 de 2011 y las sentencia de la H. Corte Suprema de

Justicia.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda a folios 61 a 66,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas, precis6 que el
demandante no cumple con los requisitos de la sentencia SU 062 de 2010
para poderse trasladar en cualquier tiempo. Propuso las excepciones de
inexistencia del derecho, inexistencia de la obligacion, prescripcion,

innominada y buena fe.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda visible a folio 79,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que la afiliacion de la parte demandante con la AFP en el ano 2004 fue
producto de una decision libre e informada, luego de ser ampliamente
asesorado sobre las implicaciones de la afiliacion. Propuso entre otras las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de 21 de julio de 2021, el Juzgado Primero Transitorio

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que realizo el serior
AFRANIO ASDRUBAL RUIZ CLAVIJO, identificado con C.C N.° 13.360.921
del régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado por la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones al de Ahorro
Individual con solidaridad, a través de la AFP ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS BBVA HORIZONTE actualmente
PORVENIRS.A., efectuado el 26 de marzo de 2004, conforme a lo
considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR vdlidamente vinculado al demandante AFRANIO
ASDRUBAL RUIZ CLAVIJO, identificado con C.C N.° 13.360.921, al
régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado hoy por la
Administradora Colombiana de pensiones-Colpensiones, como si nunca se
hubiera trasladado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

TERCEROQO: CONDENAR a la demandada AFP PORVENIR S.A. a devolver a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del sefior
AFRANIO ASDRUBAL RUIZ CLAVIJO, identificado con C.C N.° 13.360.921,
como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, rendimientos
financieros, sin descontar gastos de administracién, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
incoadas en su contra.
QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 018 2019 00435 01

Afranio Asdrubal Ruiz Clavijo
Colpensiones y Otro

SEXTO: Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES Y PORVENIR
S.A, a favor del demandante. Se fija la suma de $500.000 como agencias
en derecho, a cargo de cada una de las entidades demandadas.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decisién, remitase el
expediente al H. Tribunal Superior de Bogotd-Sala Laboral, a fin de que se
surta el grado jurisdiccional de consulta”

Como fundamento de la decision, la juez argumentd, que la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias tales como
SL 1452, SL 1688, SL1689 de 2019, establecen el alcance del deber de
informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional
cuando se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el Régimen de Prima Media y acceder al reconocimiento
de la prestacion, resalto que el simple consentimiento informado vertido en

el formulario de afiliacion no es insuficiente.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion y
solicité se revoque la sentencia proferida, al considerar que no procede la
nulidad pretendida por la parte, toda vez que no se logro evidenciar los vicios
del consentimiento especificamente la fuerza y el dolo, asi como tampoco la
ineficacia en razon de que la AFP le brindo la informacion que era exigible
en ese momento, ademas de ello resaltdé que se garantizé el derecho de
retracto de conformidad a la publicacion que realiz6 en el Tiempo, lo que se
pudo establecer es que hubo una falta de diligencia por parte del actor; que
el demandante ha ratificado su deseo de permanecer en el RAIS toda vez
que ha permanecido mas de 16 anos realizando actos de relacionamiento;
concluy6 que en caso de que proceda la ineficacia, no hay lugar a devolver
los gastos de administracion, toda vez que de conformidad con concepto de
la Superintendencia Financiera solo se deben devolver las cotizaciones y los
rendimientos, de igual manera senalé que tampoco es procedente la
condena del pago de agencias en derecho ya que no ha realizado ninguna

actuacion por fuera de la ley.

La apoderada de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion al
considerar que para la fecha del traslado el Gnico requisito para proceder

con el mismo, era la firma voluntaria del formulario de afiliacion, sobre el
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cual no se presento objecion alguna, por otro lado senalé en la fecha en que
el actor solicito el traslado de régimen pensional en el ano 2019 se
encontraba inmerso en la prohibicion legal establecida en la Ley 797 de

2003.
V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abriéo incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-

2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas

sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.
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Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacién se hace
libre y voluntaria, «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacidon. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
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la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informaciéon debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

afiliacion a Porvenir S.A., el 26 de marzo de 2004.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, senaldé que en el ano
2003 laboraba para CAPRECOM, una vez se liquido la misma empezo a

trabajar en una bolsa de empleos y en el ano 2004 una asesora comercial
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de Horizonte S.A., le indicé que el Seguro Social se iba a acabar, asi como
también que con un fondo privado tendria mejor rentabilidad; que se podria
pensionar de manera anticipada y por tal razon firmo el formulario de

afiliacion.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar¢ la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por Porvenir en
relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al numeral
1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso impone dicho pago a la
parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia se confirmara la

sentencia proferida en primera instancia.
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En lo que toca con la solicitud de condenas a cargo de la demandada
Colpensiones, en un caso con similares supuestos facticos, la Sala de
Casacion Laboral, resolvio la situacion bajo las siguientes premisas

contenidas en la SL-2208-2021, expresando lo siguiente:

En efecto, la Ley 100 de 1993 creé el Sistema General de Pensiones, conformado
por dos regimenes solidarios y excluyentes, a saber: i) el de prima media con
prestacion definida y, ii) el de ahorro individual con solidaridad. El articulo 52
ibidem asigné al ISS, la competencia general para la administracién del régimen
de prima media con prestacion definida. Radicacién n.® 86285 SCLAJPT-10 V.00
25 Asi mismo, autorizé a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del
sector publico, para continuar administrando dicho régimen: «respecto de sus
afiliados y mientras dichas entidades subsistamn, sin perjuicio de que sus
afiliados se acogieran a alguno de los regimenes regulados en la misma ley. De
modo que, la Caja Nacional de Prevision Social Cajanal EICE, quedd
temporalmente habilitada para administrar el régimen solidario de prima media
con prestacion definida, respecto de sus afiliados; sin embargo, quienes no se
encontraban vinculados a la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos
afiliados que optaron por el RPMPD, los vinculados a cajas fondos o entidades
de previsiéon social «cuya liquidacién se ordenare» y los que se trasladaron
voluntariamente, fueron inscritos al ISS, hoy Colpensiones. Por su parte, el
Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 - articulos 3.° y 4.°- ordend la supresién y
liquidacion de Cajanal EICE y determind el traslado de sus afiliados al ISS,
dentro del mes siguiente a la vigencia de tal disposicién, es decir, en el mes de
julio de esa calenda. Razén por la que dejé a cargo del proceso liquidatorio de
Cajanal el reconocimiento de las pensiones de los afiliados que «adquirieron el
derecho» a la prestacion en la fecha en que se hiciere efectivo el traslado al ISS
Yy la administracién de la némina de pensionados hasta cuando esta funcion la
asumiera la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social UGPP. Radicacién n.° 86285
SCLAJPT-10 V.00 26 Igualmente, se tiene que la Ley 1151 de 2007 -por la cual
se expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010- en su articulo 155 creé una
empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional, con personeria
Jjuridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente — Colpensiones-,
cuyo objeto consiste en la administracion estatal del régimen de prima media con
prestacion definida (Decreto extraordinario 4121 de 2011). A su vez, en el
articulo 156 se ordend la creacion de la Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social UGPP y,
entre otras funciones, le encargé el reconocimiento de los derechos pensionales
Yy prestaciones econdémicas anteriormente a cargo de las administradoras
exclusivas de servidores publicos del régimen de prima media con prestacion
definida del orden nacional, «causados hasta su cesacién de actividades como
administradoras; asi como los correspondientes a servidores publicos que
cumplieron el tiempo de servicio requerido por ley y sin contar con el requisito de
edad, pero que estaban retirados o desafiliados del RPMPD con anterioridad a
su cesacion de actividades como administradoras». Ahora, si bien la Ley 100 de
1993 establecio que el Instituto de Seguros Sociales era el administrador natural
del régimen solidario de prima media con prestacion definida, a partir de su
supresion y liquidacién ordenada por el Decreto 2013 de 2012, dicho fondo fue
relevado por la Radicaciéon n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 27 Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones, entidad que conforme la ya
mencionada Ley 1151 de 2007 le asignd, entre otros aspectos, ser titular de las
pensiones del régimen de prima media con prestacién definida del ISS y de
Caprecom, «salvo el caso de los dfiliados a esta tltima entidad que causaron el
derecho a la pensioén antes de la vigencia del Decreto 201 1», las cuales quedaron
a cargo de la misma mientras la UGPP y el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel
Nacional asumian dichas competencias. Entonces, es claro que para la fecha en
que la accionante dejo de cotizar en Cajanal -31 de enero de 1997- y se traslado
al RAIS no tenia aun un derecho consolidado, pues apenas contaba con 34 anos
de edad y «638. 14» semanas de cotizacion; luego, su situacién no se enmarca en
las excepciones que previeron las referidas disposiciones para concluir que era
la UGPP quien debia responder por las consecuencias de la declaratoria de
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ineficacia. Por tanto, teniendo en cuenta el marco normativo que rige la materia
y, ante la liquidacién y supresiéon de Cajanal EICE, es a Colpensiones a quien le
corresponde recibir la totalidad de los aportes realizados por la accionante a
Colfondos S.A., junto con los rendimientos financieros. Puesto que como se
analizé, las cajas de prevision tenian la facultad legal de administrar el régimen
de prima media, y si la actora cotizé a la extinta Cajanal, ello implicaba
considerar que la vigencia de su afiliacion lo fue al régimen de prima media con
prestacion definida y la migracion al régimen de Radicacién n.° 86285 SCLAJPT-
10 V.00 28 ahorro individual con solidaridad se torné en un verdadero traslado
de régimen pensional.

Bajo la premisa anterior se confirmaran las condenas impuestas a la

Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha el 21 de julio de

2021, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

~— P
Vd

MARLENY RUEDA OLARTE

ACLARO VOTO
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MANUEL EDUARDOC SERRANO'BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR RORLANDO ALBERTO LOZANO
GARZON contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 018 2019 00758 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esa entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 22 de

julio de 2021.

I. ANTECEDENTES

El demandante, pretende que se declare la ineficacia del traslado que
realizo a Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha declaratoria se ordene
a la AFP., realizar el traslado de todos los aportes y rendimientos que realizo
a Colpensiones. Sustento sus pretensiones, en que se afilié al sistema de
seguridad social a parir del 23 de enero de 1980; que como consecuencia de
la publicidad y de la gestion realizada por los fondos privados de pensiones,
se traslado a Porvenir S.A., el 13 de mayo de 1996, sin que se la hubiese
suministrado informacion, completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta

respecto uno y otro régimen.
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Como fundamento normativo, cité los articulos 48 y 353 de la
Constitucion Politica, los articulos 13,36, 77, 106, 141 de la Ley 100 de
1993, el articulo 1746 del Codigo Civil, el articulo 10 del Decreto 720 de
1994, el Decreto Ley 3466 de 1982, la Ley 1480 de 2011, el articulo 25 de
la Ley 1564 de 2012 y el articulo 897 del Codigo de Comercio.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda a folios 262 a 271,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas, precis6 que la
afiliacion al RAIS fue libre y voluntaria, por lo que no es procedente ordenar
el retorno de la demandante al RPM, ya que se carece de fundamentos
facticos y legales, situacion que permite concluir que la afiliacion de la
demandante con Porvenir S.A., goza de plena validez y es ella quien
administra legalmente sus aportes a pension. Propuso las excepciones de
error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion,
cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion, buena fe, la parte
demandante no puede beneficiarse de su propia culpa, no procedencia de

condena en costas y la genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda visible a folios 303 a 329,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante a través
de la AFP es completamente valido, toda vez que se brindo la informacion
pertinente y necesaria. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion, buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de 22 de julio de 2021, el Juzgado Primero Transitorio

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por el sefior
RORLANDO  ALBERTO LOZANO  GARZON, identificado  con
C.CN°19.440.037,del régimen de Prima Media con Prestacion
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES al de Ahorro Individual con solidaridad a través de la
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AFP PORVENIR S.A., efectuado el dial3 de mayo de 1996, conforme a lo
considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR vdlidamente vinculado al demandante RORLANDO
ALBERTO LOZANO GARZON, identificado con C.C. N.°19.440.037,al
régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado hoy por
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
como si nunca se hubiera trasladado, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del serior
RORLANDO ALBERTO LOZANO GARZON, identificado con C.C.
N.°19.440.037, como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales,
rendimientos financieros, sin descontar gastos de administracion, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
incoadas en su contra.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

SEXTO: COSTAS en esta instancia a cargo de las COLPENSIONES Y
PORVENIR ya favor del demandante. Fijese la suma de $500.000 como
agencias en derecho a cargo de cada uno de las accionadas.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decisién, remitase
el expediente al H. Tribunal Superior de Bogotd-Sala Laboral, a fin de que
se surta el grado jurisdiccional de consulta.”

Como fundamento de la decision, la juez argumentd, que la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias tales como
SL 1452, SL 1688, SL1689 de 2019, establecen el alcance del deber de
informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional
cuando se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el Régimen de Prima Media y acceder al reconocimiento
de la prestacion, resalto que el simple consentimiento informado vertido en

el formulario de afiliacion no es insuficiente.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion, al
considerar que la Corte Suprema ha establecido que el desarrollo
jurisprudencial esbozado por la Juez primigenia no puede ser aplicado de
manera homogénea, toda vez que en el presente asunto el demandante
realiz6 de manera valida su traslado de fondo pensional, el cual se realizo

sin presiones y totalmente informado, luego de recibir una asesoria



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 018 2019 00758 01

Rorlando Alberto Lozano Garzén
Colpensiones y Otro

oportuna por parte del asesor del fondo, de conformidad con la normatividad
vigente para el ano 1996, cumpliendo con las obligaciones que para ese
momento le eran atribuibles; precis6 que respecto a la condena de la
devolucion de rendimientos y gastos de administracion se aparta de la
misma con fundamento en que no resulta coherente aplicar la figura de la
ineficacia en unos sentidos y en otros no, en tanto en que no se desconoce
que los aportes obligatorios le corresponden al actor, lo cierto es que en lo
referente a los rendimientos, gastos de administracion y seguros
provisionales ya fueron entregados a las correspondientes aseguradoras y
no estan en poder la AFP, resalté que dichas sumas fueron descontadas de

conformidad con la ley.

La apoderada de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion al
considerar que no se comparten los fundamentos de instancia, con
fundamento en que el actor se afilio al RPM inicialmente, luego de ello a
AFP Porvenir, por lo que dicho traslado tiene plena validez conforme al
articulo 2 de la Ley 797 de 2003, asi como también el traslado efectuado
obedece a la decision libre y voluntaria del afiliado salvo cuando le faltaren
10 anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez, sin que se demuestre que el actor haya sido enganado, mas aun
cuando permanecio en el RAIS sin manifestar ninguna inconformidad,
respecto al desempeno y administracion afianzando su decision de estar en
dicho régimen y a pesar de que era deber del fondo privado probar que
suministrar que se suministré la informacion, el demandante también tenia
deberes como lo es el de informarse respecto del contrato que en su
momento suscribié de forma voluntaria; ademas de ello solicito se revoque
la condena en costas, toda vez que Colpensiones ha actuado en estricto

cumplimiento del orden legal.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo

ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
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por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-

2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas

sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
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traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripciéon del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener

una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
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afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visible a folio 46 en el expediente se evidencia

formulario de afiliacion a Porvenir S.A., 13 de mayo de 1996.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, senaldé que en el ano
1996 se trasladoé del Seguro Social a Porvenir S.A., en virtud de que en su
lugar de trabajo llegaron unos asesores comerciales de dicho fondo que
pasaban puesto por puesto indicando que era un fondo privado mas agil que
el régimen publico, le remitieron un formulario de afiliacion que firmo, sin

ningun tipo de informacion adicional.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes

pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
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dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por Colpensiones
en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al
numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso impone dicho
pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia se

confirmara la sentencia proferida en primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha el 22 de julio de

2021, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

RENZO T S RUSS

~— D
V4
MARLENY RUEDA OLARTE

ACLARO VOTO

W o_

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CARLOS FERNANDO GOMEZ
GARCIA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 018 2019 00827 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de Proteccion S.A y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de Bogota

D.C., el 28 de septiembre de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifestdo que no es procedente la declaratoria de
nulidad o ineficacia, toda vez que la parte actora por decision propia
suscribio los formularios, voluntad que se vio ratificada con los mas de 10
anos que ha realizado cotizaciones al régimen de ahorro individual con
solidaridad, asi como también el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, establece

la libre escogencia entre regimenes pensionales.

El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia

proferida, con fundamento en que las demandadas pretender demostrar el
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cumplimiento del deber de informacion con el formulario de afiliacion,
documento que no es suficiente para acreditar el cumplimiento de las
obligaciones, esto con fundamento de las sentencias de la H. Corte Suprema
de Justicia STL3390-2020, STL3388-2020, STL3186-2020, STL3193-2020,
STL3197-2020, STL3200-2020.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende que se declare la ineficacia de la afiliacion que
realizo al Régimen de Ahorro Individual administrado por Colfondos S.A., el
26 de julio de 1999 y posteriormente a Proteccion S.A., en el ano 2016 y
como consecuencia de dicha declaratoria se ordene a la AFP Proteccion
devolver a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora con todos los rendimientos y demas
valores causados con motivo de la afiliacion. Sustento sus pretensiones, en
que efectuo aportes al Instituto de los Seguros Sociales desde el 7 de enero
de 1983 hasta julio de 1999; que se trasladéo a Colfondos S.A y
posteriormente se traslado a Proteccion S.A., en el mes de julio de 2016 sin
que los asesores de dichos fondos le suministraran la informacion necesaria

para trasladarse.

Como fundamento normativo, cito el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, el articulo 365 del Codigo General del
Proceso y las sentencias de la H. Corte Suprema de Justicia con radicado
N° 19447 de 2017, 1452 de 2019, 31989 de 2008, 68852 de 2019, 1421 de
2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PROTECCION S.A., dio contestacion a la demanda visible a folio 60,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que el acto de afiliacion se realizo de forma libre y espontanea, acto que tiene
naturaleza de un verdadero contrato entre el demandante y la AFP, se
generaron derechos y obligaciones en cabeza tanto del fondo como del
afiliado. Propuso entre otras las excepciones de inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento

indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones,
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reconocimientos de restitucion mutua a favor de la AFP, inexistencia de la

obligacion y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda a folios 64 a 74,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas, preciso que el
demandante se encuentra validamente afiliado al Régimen de Ahorro
Individual y no probo error, fuerza o dolo en la afiliacion a la Administradora
Privada, por lo que no es procedente la declaratoria de ineficacia. Propuso
las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion para regresar
al régimen de prima media con prestacion definida, error de derecho no vicia
el consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para

cumplir con las obligaciones pretendidas y la genérica.

COLFONDOS, dio contestacion a la demanda a folios 91 a 93, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas, senaldé que no era obligacion
de los fondos de pensiones conservar prueba documental, mas alla del
formulario de afiliacion, esto por cuanto la asesoria a los potenciales
afiliados se realizaba de manera presencial, agregd que los asesores de la
AFP estan capacitados para presentar a los potenciales afiliados las
caracteristicas de ambos regimenes y entregoé la informacion objetiva al

demandante. No formulo excepciones.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de 28 de septiembre de 2021, el Juzgado Cuarenta y Uno

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por CARLOS
FERNADO GOMEZ GARCIA del régimen de prima media con prestaciéon
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO:ORDENAR a la AFP PROTECCION S.A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracion y comisiones, debidamente indexados al momento de
realizar la trasferencia.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir los dineros provenientes
de la AFP PROTECCION S.A. y efectuar los ajustes en la historia pensional
del actor.
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CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONDEAR en costas, incluidas las agencias en derecho, a cada
una de las demandadas COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES, y a favor del demandante, en la suma de $1.000.000.

SEXTO: REMITIR copia de esta providencia a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, conforme lo normado en el articulo 48 de la
Ley 2080 de 2021.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la sentencia, se ordena remitir el
proceso a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd en grado
Jjurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.”

Como fundamento de su decision, argumenté que en jurisprudencia de
la H. Corte Suprema de Justicia ha manifestado que existe la obligacion de
la AFP de brindar la informacion a los posibles afiliados y esta debe ser clara,
cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio del régimen
pensional y ademas que en estos procesos opera una inversion de la carga
de la prueba en favor del afiliado, el cual es aplicable sin importar si se tiene
o no un derecho consolidado, dado que la violacion del deber de informacion
se predica frente la validez del acto juridico de traslado considerado en si

mismo.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de Proteccion S.A., interpuso recurso de apelacion y solicito
se revoque la sentencia de primera instancia en lo relativo a gastos de
administracion, al considerar que dicha comision y la prima de seguro
previsional son descuentos autorizados por la Ley 100 de 1993 la cual a
facultado a los fondos de pensiones para que realicen una deduccion del
tres por ciento sobre los aportes realizados por los afiliados al Sistema
General de Pensiones lo cual opera en ambos regimenes pensionales y el
general la devolucion de dichos aportes se genera un enriquecimiento sin
causa a favor de Colpensiones por recibir una comision que no sera

destinada a financiar la pension de vejez de la parte demandante.

El apoderado de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion al
considerar que la parte actora en su calidad de afiliado tenia deberes frente
a la permanencia en el régimen pensional y el deber de informarse en lo

relativo al contrato que en su momento estaba suscribiendo de forma
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voluntaria al ser la legislacion nacional de obligatorio conocimiento y
cumplimiento circunstancia que le otorga a la parte actora la posibilidad de
retractarse dentro de los 5 dias siguientes a la suscripcion del formulario de
afiliacion, sin embargo la parte actora no ejercido dicho derecho por lo
contrario permanecio en el Régimen de Ahorro Individual por mas de 20
anos sin manifestar su inconformidad, por lo que su vinculacion al RAIS es
valida y por ultimo solicité no ser condenada en costas conforme el articulo

365 del Codigo General del proceso.
V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-

2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas

sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,

previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
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cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
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exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

afiliacion a Colfondos S.A., el 26 de julio de 1999.
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Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, senalé que en su lugar
de trabajo unos asesores de Colfondos le indicaron que el Seguro Social se
iba acabar y podria perder las semanas cotizadas y que la mejor opcion era
trasladarse de régimen toda vez que podria obtener una pension mas alta,
pensionarse de manera anticipada. En consecuencia, le suministraron un

formulario que firmo.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por Colpensiones

en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al
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numeral 1 del articulo 365 del Coédigo General del Proceso impone dicho
pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia se

confirmara la sentencia proferida en primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Cuarenta y Uno
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha el 28 de septiembre de 2021,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

ORENZO TORRES RUSSY

~— ,O
MARLENY RUEDA OLARTE

ACLARO VOTO

[ JEp——
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de Proteccion S.A y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota

D.C., el 18 de junio de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que el Juez primigenio pasa por alto que al
momento de la suscripcion del formulario de afiliacion la normatividad
aplicable era la Ley 100 de 1993, que consistia en la aceptacion espontanea,
libre y expresa de un afiliado para trasladarse de régimen, se manifestaba a
través de la firma de dicho formulario, lo cual en el presente asunto se dio
a plenitud, por lo que no es razonable ni juridicamente valido imponer a las
administradoras obligaciones y soportes de informacion no previstos en el

ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de régimen.
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PROTECCION S.A., indicé que resulta improcedente la devolucién de
gastos de administracion por parte de la AFP, toda vez que dicha ordenar va
en contra de una norma superior como es el articulo 20 de Ley 100 de 1993
que en su redaccion original dispuso el pago de los gastos en los que incurre
el fondo de pensiones para administrar los recursos consignados en la
cuenta de ahorro individual norma ratificada en el articulo 7 de Ley 797 de

2003.

La apoderada de la parte demandante solicitdo se confirme la sentencia
proferida, con fundamento en que dentro del proceso no milita prueba
alguna que conduzca a demostrar que la AFP Proteccion entregé una
informacién lo suficientemente clara y oportuna a su cliente, por lo contrario
de su interrogatorio de parte quedo establecido que en ningin momento se
indagd por las caracteristicas del potencial cliente, como su edad su

formacion profesional o su composicion familiar.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende la nulidad del traslado que realizé a Proteccion
S.A., y como consecuencia de dicha declaratoria ordenar a la AFP trasladar
los aportes, rendimientos y semanas cotizadas a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones y por consiguiente ordenar a dicha
entidad aceptar el traslado de régimen. Sustento sus pretensiones, en que
nacio el 26 de mayo de 1964; que se afilio el 16 de mayo de 1986 a
Colpensiones; que en octubre de 1997 se traslado a el Régimen de Ahorro
Individual administrado por Proteccion S.A., sin que se le hubiese informado
de manera suficiente sobre las consecuencias que podia tener el trasladarse

de régimen pensional.

Como fundamento normativo, cito el articulo 11 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, la Ley 1328 de 2009, la Ley 1480 de 2014,
el Decreto 2071 de 2015, la Ley 100 de 1993, el Decreto 2555 de 2010 y las
sentencia de la H. Corte Suprema de Justicia con radicados N°31989 del

2008, 33083 de 2011, 31314 de 2011, 46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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PROTECCION S.A., dio contestacion a la demanda visible a folios 66 a
75, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra,
adujo que los asesores de la AFP fueron diligentes y estuvieron siempre
dispuestos a suministrar informacion y explicacion a la demandante
respecto de las consecuencias legales y economicas, ventajas y desventajas
y desventajas que conllevaba el cambio de régimen pensional. Propuso entre
otras las excepciones de declaracion de manera libre y espontanea de la
demandante al momento de la afiliacion a la AFP, buena fe, re asesoria el

24 de marzo de 2011, prescripcion y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda a folios 78 a 85,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas, precisé que el actor
no tiene derecho a la nulidad solicitada, ya que la afiliacion cuenta con
validez, toda vez que obra como soporte las cotizaciones efectuadas de forma
libre, espontanea y voluntaria. Propuso las excepciones de validez de la
afiliacion al régimen de ahorro individual, cobro de lo no debido, falta de
causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, buena
fe, inexistencia de intereses moratorios e indexacion, compensacion y la

genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de 18 de junio de 2021, el Juzgado Primero Transitorio

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de la sefiora CLAUDIA
MARCELA MORENO PASCUAS, identificado con C.C N.° 39.689.355, del
régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado por la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones al de Ahorro
Individual con solidaridad administrado por la AFP ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., realizado el dia
06 de agosto de 1997, conforme a lo considerado en la parte motiva de
esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculada a la demandante CLAUDIA
MARCELA MORENO PASCUAS, identificada con C.C. N.° 39.689.355,
al régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado hoy por
la Administradora Colombiana de pensiones-Colpensiones, como si nunca
se hubiera trasladado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP ADMINISTRADORA DE
FONDO DE PENSIONES'Y CESANTIAS PROTECCION S.A. a devolver a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
seniora CLAUDIA MARCELA MORENO PASCUAS, identificada con C.C.
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N.°39.689.355, como cotizaciones, aportes adicionales, bonos
pensionales, rendimientos financieros, sin descontar gastos de
administracion, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
incoadas en su contra.

QUINTO: Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada
COLPENSIONES y PROTECCION S.A a favor de la demandante. Fijese la
suma de $500.000 como agencias en derecho a favor de cada uno de las
accionadas.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decisién, remitase el
expediente al H. Tribunal Superior de Bogotd-Sala Laboral, a fin de que se
surta el grado jurisdiccional de consulta.”

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias tales como
SL 1452, SL 1688, SL1689 de 2019, establecen el alcance del deber de
informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional
cuando se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el Régimen de Prima Media y acceder al reconocimiento
de la prestacion, resalto que el simple consentimiento informado vertido en

el formulario de afiliacion no es insuficiente.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelaciéon de
manera parcial en lo referente a gastos de administracion en consideracion
a que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993 tanto en el Régimen de Prima
Media como en el de Ahorro Individual se destina el 3 por ciento del IBC a
pagar la comision de administracion y el seguro previsional, por lo que en el
presente caso lo inicamente precedente a retornar los aportes de la cuenta
de ahorro individual mas los rendimientos financieros generados por la

buena fe administracion de la AFP.

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion al considerar que se
pasa por alto que al momento de la suscripcion del formulario de afiliacion
la normatividad aplicable era la Ley 100 de 1993, que consistia en la
aceptacion espontanea, libre y expresa de un afiliado para trasladarse de
régimen, se manifestaba a través de la firma de dicho formulario, lo cual en

el presente asunto se dio a plenitud, por lo que no es razonable ni
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juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes
de informacion no previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento
del traslado de régimen, asi como también resalté se vulnera el derecho al
debido proceso de la entidad quien sin haber participado en el tramite de
traslado es quien debe afrontar la carga de la prestacion, precisé que lo que
tiene que ver con las costas procesales Colpensiones ha actuado en estricto
cumplimiento de orden legal de conformidad al articulo 2 de la Ley 797 de
2003, por lo que solicito abstenerse de dicha condena con fundamento en el

articulo 48 de la Constitucion Nacional
V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrié incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
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previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacioén de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacién se hace
libre y voluntaria, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que



Ordinario Apelacién Sentencia

N° 019 2018 00449 01

Claudia Marcela Moreno Pascuas
Colpensiones y Otro

«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

afiliacion a Proteccion S.A., el 6 de agosto de 1997.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senalé que en su lugar
de trabajo Corporacion Conavi que pertenecia al Sindicato Antioqueno en el
ano 1997, un asesor de Proteccion S.A., le indic6 que el traslado de
pensiones seria beneficioso, en virtud de que Proteccion era una entidad del
mismo grupo al que pertenecian y debido a la situacion en la que se

encontraba el Seguro Social decidi6 firmar el formulario de afiliacion.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar¢ la ineficacia del traslado que realizo la demandante.
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Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por Colpensiones
en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al
numeral 1 del articulo 365 del Coédigo General del Proceso impone dicho
pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia se

confirmara la sentencia proferida en primera instancia.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 18 de junio de

2021, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

V LORENZ RES RUSSY

~— /A
ARLENY RUEDA OLARTE
ACLARO VOYO

MANUEL EDUARDO SXRRA)O BLUERO
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Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA MARGARITA GARCIA
SANCHEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., PROTECCION S.A Y
COLFONDOS S.A.

RADICADO: 11001 3105 020 2019 00803 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esa entidad, contra la sentencia proferida por el

Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 8 de febrero de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., solicité se revoque la sentencia de primera instancia al
considerar que no le asiste razon al fallador, por cuanto en el presente
asunto no se alegd y menos probo los eventos previstos en el articulo 1741
del Codigo Civil, para declarar la nulidad absoluta o siquiera relativa del
acto juridico del traslado lo que conduce que el acto goce de plena validez,
senald que el formulario de afiliacion suscrito por la parte demandante, es
un documento publico que se presume autentico segun los articulos 243 y

244 del CGP y el paragrafo del articulo 54A del CPT.
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I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende la nulidad del traslado que realizé a Proteccion
S.A., y como consecuencia de dicha declaratoria se ordene el traslado a
Colpensiones y por consiguiente se ordene a las AFP., la devolucion de todos

los valores que recibié con motivo de la afiliacion.

Sustento sus pretensiones, en que se afilié en el ano 1986 al Instituto de
Seguros Sociales, que con motivo a la publicidad de los Fondos Privados de
Pensiones se traslado a Colmena AIG hoy Proteccion S.A., en el ano 1995,
sin que el asesor comercial de dicho fondo le suministrara informacion
completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto de la prestaciones
economicas y beneficios que obtendria en uno y otro régimen pensional,
posteriormente se traslado a Colfondos S.A y a Horizonte S.A., hoy Porvenir

S.A.

Como fundamento normativo, cité los articulos 29, 48, 49 y 53 de la
Constitucion politica, los articulos 141, 106, 77, 36 y 13, el decreto 3466 de
1982, el articulo 897 del Codigo de Comercio, el articulo 1746 del Codigo
Civil, el articulo 10 del Decreto 720 de 1994, la Ley 1480 de 2011, el articulo
25 de la Ley 1564 de 2012, el Decreto 663 de 1993, la Ley 1328 de 2009 y
el Decreto 2555 de 2010.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas, precisé que en la etapa precontractual
se brindo informacion veraz, completa y oportuna sobre las ventajas y
desventajas de cada uno de los sistemas pensionales, ya que dentro del
expediente no obra prueba alguna de que la demandante se hubiese hecho
incurrir en error por falta al deber de informacion. Propuso las excepciones
de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad

alegada, no procedencia al pago de costas y la genérica.
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Por su parte, PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
afiliacion con la AFP fue producto de una decision libre de presiones o
enganos, tal y como se desprende de la solicitud de vinculacion, documento
publico, en el que se observa la declaracion escrita a que se refiere el
articulos 114 de la Ley 100 de 1993. Propuso entre otras las excepciones de

prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y la genérica.

PROTECCION S.A., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, sefalé que el traslado que
realizo la actora a la AFP es un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
y el sistema general de pensiones, genérica, reconocimiento de restitucion

mutua en favor de la AFP.

COLFONDOS S.A., mediante escrito incorporado a folio 193 del

expediente se allano a las pretensiones incoadas en su contra.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de febrero de 2021, el Juzgado Veinte Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la afiliacion o traslado de Régimen
pensional de Prima Media con Prestacién definida al de Ahorro Individual
con Solidaridad, efectuado por la senora MARIA MARGARITA GRACIA
SANCHEZ a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A, efectuada el 16 de diciembre del ario 1995
y a COLFONDOS S.A., el 30 de abril de 2004, y finalmente a PORVENIR
S.A., el 27 de octubre del ano 2011., en atencién a lo considerado en la
parte motiva de esta decisién.

SEGUNDO: DECLARAR como aseguradora de la demandante para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte a LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS “PORVENIR S.A.”, devolver la totalidad de aportes girados
a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones de la afiliada MARIA
MARGARITA GRACIA SANCHEZ, junto con los rendimientos financieros
causados, con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES EICE y los bonos pensionales si los hubiese
a su respectivo emisor.
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CUARTO: CONDENAR en costas a las demandadas, la ADMINISTRADORA
DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS “PORVENIR S.A.”,
PROTECCION S.A., y a “COLPENSIONES EICE”, a favor de la sefiora
MARIA MARGARITA GRACIA SANCHEZ. Tdsense por secretaria,
incluyendo como agencias en derecho el equivalente TRES (3) SMMLYV,
pagaderos a cuota parte.

Como fundamento de su decision, argumento que la jurisprudencia de la
H. Corte Suprema de Justicia senalé que la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico de la afiliacion desinformada es la ineficacia en
sentido estricto, agregd que una de las formas de atentar o violar los
derechos de los trabajadores a una afiliacion libre es no suministrarle la
informacion suficiente, objetiva y completa sobre las consecuencias de su
traslado de un régimen pensional a otro, en consecuencia concluye que
existira ineficacia de la afiliacion primero cuando la ineficiencia de la
informacion genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del
afiliado, segundo no sera suficiente la suscripcion del formulario, tercero en
los términos del articulo 1604 del Codigo Civil corresponde a las

administradoras de pensiones probar su deber de informacion.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A, interpuso recurso de apelacion en
contra de la sentencia de primera instancia, al considerar que no le asiste
razon al Juez primigenio en declarar la ineficacia de traslado con base en la
falta de informacion, ya que no le era obligatorio a las AFP brindar la misma
de manera documental con fundamento en la Circular 19 de 1998 emitida
por la Superintendencia Financiera, la cual tenia como unica exigencia a
efectos de entenderse como valido y materializado el traslado de régimen
pensional que el afiliado expresara su voluntad a través del diligenciamiento
del correspondiente formulario, resaltd que en el presente caso se da el
fenomeno del articulo 1752 y siguientes del Codigo Civil relativos al
saneamiento del consentimiento por ratificacion tacita la cual opera de
manera automatica. En consecuencia solicito se revoque la sentencia en su

integridad.

COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion, al considerar que no
se dan los supuestos legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia,

resaltdo que no esta en discusion que la actora se traslado al RAIS, ya que
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asi se desprende del formulario de afiliacion en el cual se sometiéo su
aspiracion pensional a los requisitos y parametros contenidos en la Ley 100
de 1993, por lo que la actora suscribié dicho formulario de manera
voluntaria, situacion que permite concluir que el traslado cumplié con los
requisitos senalados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Refirio que
al momento de la afiliacion se encontraba frente a una mera expectativa tal
y como se desprende de los hechos y de las pruebas. Por otro lado senalo
que en lo referente a la condena en costas quien motivo el ejercicio de la
presente accion fueron los fondos de ahorro individual quienes con su
actuar configuraron la ineficacia declarada sin que tal decision fuera

competencia de Colpensiones.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrié incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-

2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
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sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria, «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.
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Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliaciéon.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de
afiliacion a Colmena hoy Proteccion S.A., el 16 de diciembre de 1995 y a

Colfondos S.A., el 12 de noviembre de 1999.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senalé que en su lugar
de trabajo un asesor de Colmena S.A en el ano 1995, que le indico que el
Seguro Social se iba a terminar y la mejor opcion era un fondo privado, ya
que podria pensionarse de manera anticipada, por lo que le pasaron un
formato que diligenci6. Senalé que Posteriormente se vincul6 a una empresa
temporal que la traslado a Colfondos S.A., sin ningun tipo de asesoramiento,
luego de ello, advirtié6 que se encontraba laborando en la Alcaldia de Chia
cuando asesores de Porvenir S.A., de forma general le informaron que la
mejor opcion era trasladarse y que ellos mismos se encargaban de realizar

el tramite.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
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por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declaré la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante,
adicionando que la devolucion incluye los gastos de administracion, en la

medida en que la consulta se surte a favor de Colpensiones.

Ahora bien, en lo referente a la inconformidad expresada por el
apoderado de Colpensiones en relacion a la imposicion de costas, se tiene
que de conformidad al numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso impone dicho pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en

consecuencia se confirmara la sentencia proferida en primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR EL NUMERAL TERCERO de la sentencia proferida
por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota D.C de fecha 8 de
febrero de 2021, para incluir dentro de la devolucion de capital los gastos

de administracion descontados al afiliado.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LILIANA HYGUET RAMOS
TORRES contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES; PROTECCION S.A Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 022 2019 00578 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de Porvenir S.A, Proteccion S.A y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota D.C., el
17 de junio de 2021.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende la nulidad del traslado que realizo del RPM a
Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha declaratoria trasladar a
Colpensiones la totalidad del dinero que se encuentre depositado en la
Cuenta de Ahorro Individual, junto con los rendimientos financieros y bonos
pensionales. Sustento sus pretensiones, en que nacio el 17 de marzo de
1966; que se afilio al ISS el 7 de febrero de 1990; que el 1 de abril de 1995
se traslado a Proteccion S.A., y posteriormente a Porvenir S.A., sin que la

informacion suministrada estuviera precedida de la suficiente ilustracion de



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 022 2019 00578 01

Liliana Hyguet Ramos Torres
Colpensiones y Otro

los regimenes pensionales, por lo que resalto que no existio consentimiento,

libertad y voluntad.

Como fundamento normativo, cito el articulo 21 del Coédigo Sustantivo
del Trabajo, los articulos 6, 25 y siguientes, 74 y 145 del Codigo Procesal
Laboral y de la S.S, la Ley 1149 de 2007, el Decreto 2351 de 1965, los
articulos 63, 65 y 70 del Codigo de Procedimiento Civil, los articulos 2, 4,
14,23, 29, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica, los articulos 11, 21, 31,
36, 50, 141, 142, 288 y 289 de la Ley 100 de 1993, los articulos 12, 13, 20
y 35 del Acuerdo 049 del ISS y las sentencias de la H. Corte Suprema de
Justicia con radicados N° 33083 de 2011, 46292 del 20014 y 31989 del
2008.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas, precis6 que dentro del expediente no
obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se le hubiese
hecho incurrir en error por faltar al deber de informacion o de que se este
en presencia de algun vicio en el consentimiento (error, fuerza o dolo).
Propuso las excepciones de descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de primera media con
prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de

costas y genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda visible en el expediente,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que no se alega prueba sumaria de las razones de hecho que sustentan las
nulidad o ineficacia de la afiliacion, asi mismo resalto que ratificé de
permanencia en el RAIS con el traslado horizontal que realizé. Propuso entre
otras las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

PRPTECCION S.A., dio contestacion a la demanda visible en el
expediente, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su

contra, precisoé que el acto de afiliacion es existente, valido, exento de vicios
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de consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, ya que el mismo se
realizo de forma libre y expresa, solemnizandose de esta forma su afiliacion.
Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion. Aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, genérica, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion, en caso de que se
declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS y inexistencia de la

obligacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de 17 de junio de 2021, el Juzgado Veintidés Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por el
LILIANA HYGUETH RAMOS TORRES C..C 51.839.218, al régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, acaecia el 02 de marzo de 1995,
incluido los traslados realizados dentro del mismo régimen, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., fondo al que se encuentra afiliada
la senora LILIANA HYGUETH RAMOS TORRES C..C 51.839.218, a
trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, los wvalores correspondientes a las cotizaciones,
rendimientos financieros y gastos de administraciéon, quien esta en la
obligaciones de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia pensional de
la actora, conforme quedaron explicado en esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a PROTECCION S.A y PORVENIR S.A a remitir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, los
dineros que recaudo por concepto de gastos de administracién durante el
tiempo que perduré la aparente afiliacion a ese fondo, conforme quedod
explicado precedentemente.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADA la excepciones propuestas por las
demandadas de conformidad con al parte motiva de esta providencia.

QUINTO: CONDENAR en costas a las demandadas PROTECCION S.A'Y
PORVANIR S.A ala suma de 1 SMLMV a cargo de cada una.

SEXTA: en caso de no ser apelada la presente decisién por parte de
Colpensiones CONSULTESE, a su favor ante el Superior inmediato, en los
términos del articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social.

Como fundamento de su decision, argumento que con base en la linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia han defendido la tesis
de que las AFP desde su fundacion e incorporacion al sistema de proteccion
social tienen el deber proporcionar a sus interesados una informacion

completa y comprensible a la medida de la simetria entre un administrador
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experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad implica dar a
conocerlas diferentes alternativas con sus beneficios e inconvenientes como
podria ser la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida
de beneficios pensionales, senaldo que en cuanto al simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion se ha dicho que no es suficiente para
demostrar ese deber de informacion, resalté que la carga de la prueba esta

a cargo de los fondos de pensiones.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacién de
primera instancia al considerar que de conformidad a la Ley 100 de 1993
una parte de la cotizacion sera destinado a financiar el pago de las primas
de seguro, el fondo de solidaridad pensional y a cubrir los gastos de
administracion, por lo que devolver los gastos de administracion constituye
una sobre remuneracion para la parte demandante, ya que las gestiones
realizadas por la AFP generaron unos rendimientos financieros que debe
conservar. Por otro lado precis6 que frente a la condena en costas que la
entidad estuvo precedida de la buena fe y en estricto apego de las normas

regulatorias de la materia.

La apoderada de PORVENIR, interpuso recurso de apelacion y solicito se
revoque la sentencia de primera instancia al considerar que no se cumplen
los presupuestos para declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional con fundamento en que el traslado se da en el ano 1995, por lo
que para dicha época no existia el deber de suministrar determinado tipo de
informacion por parte de las AFP, toda vez que la ley 100 de 1993 no
establecio en su articulo 13; senalo que en el interrogatorio absuelto por la
demandante se establece que la afiliacion efectuada por la actora al RAIS
fue libre y voluntaria, asi como también que la actora realizo6 actos de
relacionamiento en primera medida afiliandose con Proteccion y
posteriormente en el ano 1997 a Porvenir. Por otro lado indicé que en caso
de ser confirmada la sentencia se revoque la condena impuesta en lo
referente la devoluciones de gastos de administracion debidamente
indexados, ya que la AFP ha cumplido con la obligacion impuestas por la

ley.
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COLPENSIONES; interpuso recurso de apelacion, al considerar que al
momento de solicitud del retorno al Régimen de Prima Media de la
demandante en el ano 2019, contaba con 53 anos de edad, encontrandose
en la prohibicion descrita en el articulo 2 de la Ley 797 del 2003, asi como
tampoco obra prueba alguna en que se demuestre que se esta ante la
presencia de un vicio en el consentimiento; ademas de ello precisé que se
evidencia que hubo traslados horizontales que permiten establecer su

ratificacion de permanecer en el RAIS por mas de 20 anos.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrié incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
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previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacioén de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
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«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hall6 suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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De los documentos visible en el expediente se evidencia formulario de

afiliacion a Porvenir S.A., el 13 de mayo de 1997.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, sefialé que en el ano
1995 en su lugar de trabajo se le suministré un formulario de afiliacion a
Davivir hoy Proteccion S.A., y solo lo diligenciéo sin ningun tipo de
informacion y posteriormente en el ano 1997 se traslado a Porvenir S.A., de

la misma manera en como se traslado en el primer traslado.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar¢ la ineficacia del traslado que realizo la demandante.
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Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por Proteccion S.A.,
en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al
numeral 1 del articulo 365 del Coédigo General del Proceso impone dicho
pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia se

confirmara la sentencia proferida en primera instancia.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintidos
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 17 de junio de 2021., de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINA -

Iq RENZO TO RUSS

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

ACLARO VOTO

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANQ BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ESTEBAN TAPIAS CLAVIJO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES; PROTECCION S.A; COLFONDOS S.A Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 023 2020 00258 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de Porvenir S.A, Proteccion S.A, Colfondos S.A y
Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad,
contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito

de Bogota D.C., el 6 de agosto de 2021.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende la ineficacia traslado que realizo a las AFP y
como consecuencia de dichas declaratorias se retrotraigan las cosas a su
estado anterior y se ordene a las AFP devolver las cotizaciones o aportes a
pension, asi como también los rendimientos y gastos de administracion a
Colpensiones y por consiguiente ordenar a dicha entidad recibirlo el RPM
como si nunca se hubiera trasladado. Sustento sus pretensiones, en que
nacio el 9 de septiembre de 1957; que e el ano 1977 se afilié por primera vez
al Sistema General de Pensiones en el Seguro Social; que en el 1 de

noviembre de 1994 se traslado a la AFP Colmena., posteriormente realizo
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traslados horizontales a las AFP Proteccion S.A; Colfondos S.A; Santander y
a Porvenir S.A., sin que se le hubiese suministrado la informacion necesaria

para trasladarse.

Como fundamento normativo, citéo los articulos 48,49, 53, 58,83, 150,
271 y 335, los articulos 3, 11, 13, 21, 31, 60, 90, 91, 97, 271 y 272, el
articulo 2 de la Ley 1748 de 2014, el articulo 3 del Decreto 2071 de 2015,
las Circulares externas 029 de 2014 y 016 de 2016 de la Superintendencia
Financiera, el articulo 23 de la Ley 797 de 2003, los articulos 4, 5, 14y 15
del Decreto 656 de 1994, los articulos 13, 60, 61, 145 y 340 del Codigo
Sustantivo del trabajo, la Ley 795 de 2003, la Ley 795 de 2003, la Ley 1328
de 2009 y la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia con
radicados N° 1452 de 2019, 4964 de 2018, 2689 de 2018,19447 de 2017,
17595 de 2017,12136 de 2014, 33083 de 2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se opuso
a las pretensiones incoadas, refirio6 que la AFP brindo a la actora una
asesoria de manera integral y completa respecto de todas las implicaciones
de su decision de trasladarse de régimen y entre administradora de
pensione, en la que asesor6 acerca de las caracteristicas de dicho régimen,
el funcionamiento, las diferencias. Propuso las excepciones de inexistencia
de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
genérica, ausencia del consentimiento, validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion, prescripcion,

compensacion y pago.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas, precis6 que si bien desconoce la
circunstancias de tiempo, modo y lugar mediante las cuales se llevo a cabo
la asesoria no es menos cierto que si la actora decidié que su mesada
pensional estuviera regida por las caracteristicas propias de dicho régimen
se debio a la informacion por ella brindada. Propuso las excepciones de
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones,
responsabilidad SUI GENERIS de la entidad de la seguridad social, sugerir

un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
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consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho

reclamado, prescripcion y la genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda visible en el expediente,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que el traslado a la AFP goza de plena validez, ya se le informo6 al
demandante acerca de las caracteristicas, ventajas y desventajas que
componian al RAIS, para que se tomara una decision libre y voluntaria
acerca del traslado efectuado. Propuso entre otras las excepciones de
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion y buena fe.

PRPTECCION S.A., dio contestacién a la demanda visible en el
expediente, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, preciso que el acto de afiliacion es existente, valido, exento de vicios
de consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, ya que el mismo se
realizo de forma libre y expresa, solemnizandose de esta forma su afiliacion.
Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, genérica, inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion, en caso de que se
declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS y inexistencia de la

obligacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de 6 de agosto de 2021, el Juzgado Veintitrés Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA de la afiliaciéon o traslado del
demandante ESTEBAN TAPIAS CLAVIJO, al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A y por ende a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS y a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A conforme a lo expuesto en la
parte motiva de la sentencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE
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FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, todos
los valores que hubiere recibido, entre el 01 de diciembre de 1994 y el 31
de mayo de 2002 y desde el 01 de febrero de 2007 al 31 de julio de 2011,
con motivo de la dfiliacion traslado del demandante ESTEBAN TAPIAS
CLAVIJO, con los rendimientos que se hubieren causado, sin la posibilidad
de efectuar descuento alguno, ni por administracién ni por cualquier otro
concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia, dineros que se ordenan
devolver de manera indexada desde la fecha de su causaciéon hasta la
fecha de su pago

TERCERO: CONDENAR a la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
a devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido entre el 01 de junio
de 2002 y el 31 de enero de 2007, con motivo de la afiliacion del
demandante ESTEBAN TAPIAS CLAVIJO, con los rendimientos que se
hubieren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por
administracion ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de
la ineficacia, dineros que se ordenan devolver de manera indexada desde
la fecha de su causacion hasta la fecha de su pago.

PARAGRAFO: Se autoriza efectuar el descuento del dinero que trasfirié a
la AFP PROTECCION con ocasién al traslado de fondo solicitado por la
demandante el dia 01 de febrero de 2007.

CUARTO: CONDENAR a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante
ESTEBAN TAPIAS CLAVIJO, con los rendimientos que se hubieren
causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por
administraciéon ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de
la ineficacia, dineros que se ordenan devolver de manera indexada desde
la fecha de su causacién hasta la fecha de su pago.

QUINTO: DECLARAR que el demandante ESTEBAN TAPIAS CLAVIJO se
encuentra afiliada al régimen de prima media con prestacién definida,
administrado en su momento por el extinto I.S.S., y hoy administrado por
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, por
las razones expuestas.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

SEPTIMO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

OCTAVO: ORDENAR asi fuere apelado este fallo en su oportunidad, se
surta el grado jurisdiccional de CONSULTA ante el Superior, en razon que
las pretensiones son adversas a COLPENSIONES.

Como fundamento de su decision, argumento que la H. Corte Suprema
de Justicia en muchos pronunciamientos ha concluido que es un deber de
las administradoras brindar informacion clara, cierta, comprensible,
oportuna respecto de las caracteristicas condiciones diferencias,
consecuencias de lo que conllevaria trasladarse de régimen y sus
consecuencias futuras, asi como también resalté que estos procesos opera

la inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.
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IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacién de
primera instancia en lo referente a los tiempos en que estuvo el demandante
vinculado con la AFP, todas vez que los dineros que reposaban en la cuenta
de ahorro individual fueron trasladados en su totalidad a la AFP Colfondos;
senaléo que frente a la devolucion de gastos de administracion y seguro
previsional, se realiz6 como consecuencia de una disposicion legal, valida,
exequible, tratandose de comisiones ya canceladas y causadas durante la

administracion de los dineros del demandante.

La apoderada de COLFONDOS, interpuso recurso de apelacion de
manera parcial en contra de la sentencia de primera instancia en lo referente
a la condena de devolver los gastos de administracion con fundamento en
que las actuaciones de la AFP han estado cenidas a la constitucion y a la
ley, ya que dicha comision es de consagracion legal encontrandose
contemplados en la Ley 100 de 1993; resalté que la consecuencia de la
declaratoria de ineficacia es que las cosas vuelvan a su estado anterior en
estricto sentido se debe entender que el contrato de afiliaciéon nunca existio
y por ende nunca la entidad administré los recursos de la cuenta individual

del actor.

PORVENIR, interpuso recurso de apelacion y solicito se revoque en su
integridad la sentencia proferida, al considerar que se impusieron al fondo
que realizo el traslado inicial obligaciones que no se encontraban vigentes
para el ano 1994 con fundamento en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993
senala que la seleccion de régimen pensional debe ser libre y voluntaria, sin
que se haga alusion de un deber de informacion a cargo de los fondos de
pensiones; resalté que lo pretendido por el accionante es una mesada
pensional mas alta, por lo que no deberia accederse a la ineficacia de
traslado ya que en el presente caso de conformidad con las pruebas obrantes
en el proceso permiten establecer la voluntad del actor fue pertenecer en el
RAIS. Por otro lado precis6 que en caso de confirmarse la sentencia proferida
solicitdo se revoque las condenas impuestas a gastos de administracion y
demas emolumentos de los aportes del demandante, con fundamento en que
se esta desconociendo la debida administracion que realizaron las AFP, asi

como también para dichas sumas opera el fenémeno de la prescripcion.
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COLPENSIONES., interpuso recurso de apelacion, al considerar que el
demandante se encuentra inmerso en la prohibicion de traslado senalada
en la Ley 797 del 2003, asi como tampoco es beneficiario del régimen de
transicion por semanas, de manera de que no le es aplicable la sentencia
SU 130 de 2013 de la Corte Constitucional para retornar al régimen de
prima media; indicoé que en el presente caso se ratifica el negocio juridico
teniendo en cuenta que el demandante realizo tres traslados entre AFP,
ademas de ello resalta que no se logré probar una informacioén equivocada
o falaz por parte de los fondos, maxime que para el ano 1994 los fondos solo
tenian la obligacion de la informacion sobre las condiciones a la hora del

traslado

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrié incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.
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Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
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que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo sennalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencian formularios de
afiliacion a Colmena S.A., el 11 de enero de 1994 a Proteccion S.A., el 8 de

marzo de 1996 y a Provenir S.A el 8 de junio de 2011.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, senalé que en su lugar
de trabajo unos asesores de Colmena S.A., que le indico que el Seguro Social
se iba acabar y que en los fondos privados podria obtener una mejor mesada
pensional, asi como también podria pensionarse de manera anticipada y por
tal motivo suscribio el formulario de afiliacion, posteriormente se traslado a
Colfondos que le indic6é que era el mejor Fondo y en virtud de los cambios
de empresa en la que laboraba se traslado a Proteccion S.A y por ultimo a

Porvenir S.A.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segiun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 023 2020 00258 01
Esteban Tapias Clavijo

Colpensiones y Otro

gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Frente a la excepcion de prescripcion, es reiterada la posicion de la Sala
de Casacion Laboral de la Corte suprema de Justicia, que en la SL2611-

2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el admbito del Derecho
del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular la extinciéon
de la accion, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacién contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretensioén inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretensién se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 6 de agosto de 2021 de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

0TINA -

ORENZO SS

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE

M O —
MANUEL EDUARDO $ERRANO BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUIS CARLOS OLARTE
CONTRERAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIENDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES CESANTIAS PORVENIR
S.A Y COLFONDOS PENSIONES CESANTIAS S.A

RADICADO: 110013105 030 2020 00067 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada Porvenir S.A, Proteccion S.A, Colfondos S.A y el
grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 2 de
septiembre de 2021.

I. ANTECEDENTES

El senor LUIS CARLOS OLARTE CONTRERAS, pretende la nulidad del
traslado que realiz6 a Proteccion S.A, y como consecuencia de dicha
declaratoria se ordene el traslado al régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por Colpensiones. Sustento sus pretensiones, en que
efectuo aportes al Instituto de los Seguros Sociales hasta 1995; que desde
el 1 de enero de 1996, se traslado al Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., sin que se le hubiese suministrado

la informacion necesaria para trasladarse de régimen.
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Como fundamento normativo, cito los articulos 48, 49, 53, 58 y 150 de
la Constitucion Politica, articulos 21 y 36 la Ley 100 de 1993, sentencias de
la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral N° 33083 de 2011, N° 1452 de
2019 y N° 4360 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito,
donde se opone de todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda, al considerar que la parte demandante relaciona las pretensiones
a un tercero ajeno a ella como lo es Proteccion S.A, que el demandante se
vincula a Porvenir S.A en el ano 1999 bajo una decision libre e informada.
En consecuencia, no hay lugar a acreditar la nulidad del traslado de régimen
pensional. Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacion, compensacion, excepcion genérica.

Por su parte, COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro
del proceso obran medios de prueba documentales suficientes los cuales
conllevan a determinar que el traslado efectuado por el accionante al
régimen de ahorro individual se llevo a cabo de manera libre y voluntaria,
asi como que el respectivo asesor del fondo privado suministro la totalidad
de la informacion clara y precisa respecto de los efectos juridicos que le
acarrearia el trasladarse del régimen de prima media administrado por el
Instituto de Seguros Sociales, con destino al régimen de ahorro individual.
Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, inexistencia del

derecho y de la obligacion, buena fe, innominada o genérica.

Por su parte, COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que si se
le brindé al demandante una asesoria de manera integral y completa
respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de régimen
y entre administradoras de pensiones, en la que se le asesor6 acerca de las
caracteristicas de dicho régimen, el funcionamiento del mismo, las
diferencias entre el RAIS y el régimen de prima media con prestacion

definida, las ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen
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los aportes en dicho régimen. Propuso entre otras las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A, prescripcion de la accion para solicitar la

nulidad del traslado, compensacion y pago.

Por su parte, la PROTECCION S.A, dio contestacion de la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que nos encontramos frente a un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Que el formulario de
vinculacion que suscribié el actor, se realizé en forma libre y espontanea,
solemnizandose de esta forma su afiliacion, acto éste que tiene la naturaleza
de un verdadero contrato entre el demandante y Proteccion S.A., por virtud
del cual se generaron derechos y obligaciones en cabeza tanto del Fondo
como del afiliado. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion,
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido
de los recursos publicos y el sistema general de pensiones, genérica,

inexistencia de la obligacion, reconocimiento de restitucion mutua.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de septiembre de 2021, el Juzgado Treinta Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: Declarese ineficaz el traslado de régimen pensional que
hizo el demandante sefior LUIS CARLOS OLARTE CONTRERAS del
Régimen De Prima Media Con Prestacién Definida administrado por el
extinto Instituto de Seguros Sociales al Régimen De Ahorro Individual
Con Solidaridad administrado por ING S.A hoy la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCIONS.A, efectivo
a partir dell® de enero de 1996 conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: Decldrese validamente vinculado al demandante serfior LUIS
CARLOS OLARTE CONTRERAS al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, conforme a lo expuesto.

TERCERO: Condénese a COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, a
devolver a COLPENSIONES todos los valores de la cuenta de ahorro
individual del actor, junto con sus rendimientos y los costos cobrados
por concepto de administracion por el lapso en que permanecié en dicho
régimen esto es desde el 1 de septiembre de 2005 y hasta cuando se haga
efectivo el traslado estos ultimos deben ser cubiertos con recursos
propios del patrimonio de la administradora debidamente indexados.
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CUARTO: Condénese ala SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A a devolver a
COLPENSIONES los costos cobrados por concepto de administracion
durante los dos periodos que permanecié en dicha administradora del 1
de enero de 2000 a 31 de julio de 2001 y del 1 de junio de 2002 a 31 de
agosto de 2005, los que deben ser cubiertos con recursos propios del
patrimonio de la administradora debidamente indexados.

QUINTO: Condénese a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A a devolver a
COLPENSIONES los costos cobrados por concepto de administracion
durante los dos periodos que permanecié en dicha administradora del 1 de
enero de 1996 al 31 de diciembre de 1999y del 1 de agosto de 2001 a
31 de mayo de 2002, los que deben ser cubiertos con recursos propios del
patrimonio de la administradora debidamente indexados.

SEXTO: Ordénese a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a que una vez ingresen los valores de la cuenta de
ahorro individual del demandante serfior LUIS CARLOS OLARTE
CONTRERAS, actualice la informacién en su historia laboral, para
garantizar el derecho pensional bajo las normas que regulan el Régimen
de Prima Media con Prestacion definida.

SEPTIMO: Decldrense no probadas las excepciones planteadas por las
accionadas, conforme a lo expuesto.

OCTAVO: Condénese en costas de esta instancia ala ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, ala
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR SA'Y A COLFONDOS S.A PENSIONES'Y
CESANTIAS. Por secretaria practiquese la liquidaciéon de costas,
incluyendo por concepto de Agencias en Derecho la suma de TRES
MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y OCHO MILPESOS
($3 488.000)a cargo de COLFONDOS S.A y la suma de UN MILLON
QUINIENTOS MIL PESOS M/CTE ($1.500.000) a cargo de cada una de
las ADMINISTRADORAS PORVENIR S.A Y PROTECCION S.Aya favor del
demandante respectivamente.

NOVENO: Sin costas ni a favor ni en contra de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

DECIMO: Concédase el grado Jurisdiccional de Consulta a favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, argumenté que con base en la linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia que los fondos de
pensiones tienen la responsabilidad de demostrar en juicio que
documentaron suficientemente el cambio de régimen esto quiere decir que
el posible afiliado recibio la asesoria necesaria para tener los suficientes
conocimientos para tomar una decision debidamente informada
suministrandole de esta manera las bondades y beneficios de estar en el
régimen de prima media asi como desventajas de estar en uno y otro
régimen, asi como también, ademas de ello, sefialo que la carga de la prueba

esta a cargo de las Administradoras de pensiones
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IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacion
parcial contra la sentencia de primera instancia en lo referente a la condena
de trasladar los gastos de administracion a Colpensiones y que estos sean
debidamente indexados durante los periodos que el demandante estuvo
afiliado con la administradora, no es procedente, toda vez que se tratan de
comisiones ya causadas durante la administracion de la cuenta de ahorro
individual del actor, administracion que en su momento se hizo de manera
diligente y esto como contraprestacion, con el traslado de los gastos se
estaria constituyendo en un enriquecimiento sin justa causa en favor de
Colpensiones por recibir una comision que ni siquiera esta destinada a
financiar la pension de vejez del demandante, estaria recibiendo un capital
que nunca administr6. Que conforme al articulo 1746 del Codigo Civil,
respecto a las restituciones mutuas, intereses, frutos y mejoras, no se puede
desconocer que el bien administrado produjo unos frutos y unas mejoras,
asi las cosas la cuenta de ahorro individual del demandante ha obtenido
unos rendimientos y por esto se tiene derecho a conservar esa comision de
administracion. Frente al cobro del 3% destinado para comision de
administracion y para financiar las primas de seguro previsional opera la
prescripcion de conformidad con el articulo 488 del Codigo Sustantivo del

Trabajo en armonia con el articulo 151 del Coédigo Procesal Laboral.

El apoderado de PORVENIR S.A, interpuso recurso de apelacion parcial
contra la sentencia de primera instancia, solicitando que se revoque lo
atinente a la devolucion de las comisiones de administracion junto con las
sumas del seguro previsional ya que este ultimo es un concepto que se le
paga a un tercero ajeno a la relacion contractual que tuvo el demandante
con Porvenir S.A, razon por la cual no hay lugar a devoluciones de dinero,
ahora bien, con las comisiones de administraciéon se ha establecido por la
Superintendencia Financiera y por la Ley 100 de 1993 que cuando hay un
traslado solamente hay lugar a la devolucion de las cotizaciones y
rendimientos, razon por la cual devolver dicho rubro a Colpensiones

generaria un enriquecimiento sin justa causa.

El apoderado de COLFONDOS S.A, interpuso recurso de apelacion

parcial contra la sentencia de primera instancia, solicitando se absuelva en
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primer lugar de la condena impuesta en relacion a la devolucion de los
gastos de administracion debidamente indexados como quiera que
Colfondos S.A no fue la entidad primigenia que realizo el traslado de régimen
de demandante y en ese orden de ideas afili6 al demandante en un acto
juridico de buena fe entendiéndose que el mismo ya se encontraba afiliado
al RAIS a través de Proteccion S.A y posteriormente Porvenir S.A y por tanto
tenia conocimiento respecto de las caracteristicas que abarcan el régimen
de ahorro individual con solidaridad. Asi mismo, solicito se absuelva de la
condena por concepto de costas, ya que Colfondos S.A no fue la entidad que

realizo el traslado de régimen.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrié incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas

sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
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informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacioén de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria, «se ha efectuado libre, espontdanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
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deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir cldausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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Del documento visible del expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Proteccion S.A., el 28 de diciembre de 1995.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, sefialé que al aparecer
los Fondos Privados estos iniciaron mercadeo, y que funcionarios de
DAVIVIR fueron a su lugar de trabajo, Hospital Simo6n Bolivar, para dar a
conocer el Fondo Privado y realizaron una charla muy corta, posteriormente
varios funcionarios buscaron a cada trabajador para realizar el
diligenciamiento de los formularios. Asegura no recordar el nombre del
asesor. Le solicitaron datos generales, actividad académica, fechas de grado,
lugares de trabajo. No recuerda si le pidieron nombre de beneficiarios. En el
ano 2000 aun trabajaba con el Hospital Simon Bolivar y las razones por las
cuales se trasladé a PORVENIR S.A fueron por recomendacion y sugerencia

de las directivas y personas de talento humano.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segiun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
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por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion Laboral de la

Corte suprema de Justicia, en la SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho
del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular la extincién
de la accion, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacién contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucién Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretensién se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, Yy en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por Colfondos en
relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al numeral
1 del articulo 365 del Coédigo General del Proceso impone dicho pago a la
parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia se confirmara la

sentencia proferida en primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha el 2 de septiembre de 2021, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

LORENZO TORRES RUSS

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

ACLARO VOTO

O —0 '
MANUEL EDUARDO SRRRANO BAUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA EDILIA VELASCO
SEDANO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 033 2018 00640 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de Porvenir S.A y Colpensiones y el grado jurisdiccional
de consulta a favor de esa entidad, contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 27 de octubre
de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que la demandante no esta amparada por
el régimen de transicion y por tanto no puede regresar al régimen de prima
media con prestacion definida en cualquier tiempo, ya que debio hacerlo
cuando le faltaran mas de 10 anos para cumplir con el requisito de la edad
para adquirir su derecho a la pension, ademas de ello senalé que en el
presente caso la afiliacion que realizo la actora a la AFP no adolece de los

vicios de consentimiento de que trata el articulo 1508 del Codigo Civil.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que no le asiste razon al fallador de primera instancias, por
cuanto en este asunto no se alegé y menos probo, los eventos previstos en
el articulo 1741 del Codigo Civil, para declarar la nulidad absoluta o siquiera
relativa del acto juridico del traslado, lo que conduce a que el acto goce de

plena validez.

El apoderado de la parte demandante solicité se confirme la sentencia
proferida, con fundamento en que en la etapa precontractual no se le brindo
informacion veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas como de las
desventajas de uno y otro sistema de pensiones y en especial de la situacion
personal y concreta de la demandante, esto de conformidad con los

pronunciamiento de la H. Corte Suprema de Justicia.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende la nulidad del traslado que realiz6 a Porvenir
S.A., y como consecuencia de dicha declaratoria retrotraer las cosas a su
estado anterior, asi como también se ordene a Colpensiones tenerla entre
sus afiliados, como si nunca se hubiera trasladado en virtud del regreso
automatico. Sustento sus pretensiones, en que naci6 el 10 de octubre de
1962; que se traslado al Fondo Privado de Pensiones Horizonte S.A hoy
Porvenir S.A., el 18 de enero de 2002, sin que el asesor comercial le brindara
la informacion clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y

desventajas de cada uno de los regimenes pensionales.

Como fundamento normativo, cit6 los articulos 48, 49, 53,58 y 150 de la
Constitucion Nacional, los articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, el articulo
11 del Decreto 692 de 1994, el articulo 10 del Decreto 720 de 1994 y la
sentencia de la H. Corte Suprema de Justicia con radicado 33083 del 22 de

noviembre de 2011.
II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda a folios 41 a 54,

mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas, preciso que en virtud

de las pruebas arrimadas en el plenario se evidencié que la accionante se
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encuentra validamente afiliada al RAIS al suscribir de manera voluntaria,
consciente y sin presiones el formulario de afiliacion a Porvenir S.A.,
Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, erro de derecho no

via el consentimiento, buena fe, prescripcion y la genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda visible a folios 73 a 80,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que la informacion suministrada a la demandante, se encuentra acorde con
las disposiciones legales y por la vigilancia y control que sobre ellas ejerce
la Superintendencia Financiera de Colombia, por lo que las reglas y
condiciones en que se realizé la vinculacion , no fue caprichosa, sino
obedecio al resultado de las disposiciones que regulan el RAIS. Propuso
entre otras las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la

genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de 27 de octubre de 2021, el Juzgado Treinta y Tres

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR. La INEFICACIA DEL TRASLADO al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, administrado por la AFP PORVENIR
S.A., y con esto a la afiliaciéon realizada el 18 de enero de 2002, a la Sra.
MARIA EDILIA VELASCO SEDANGO, identificada con cedula de ciudadania
N928.211.862.

SEGUNDO: DECLARAR que la a la Sra. MARIA EDILIA VELASCO SEDANO,
identificada con cedula de ciudadania N¢28.211.862., se encuentra
efectivamente dfiliada a la administradora del Régimen de Prima Media
con  Prestacion  Definida-ADMINISTRADORA  COLOMBIANA  DE
PENSIONES-COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a AFP PORVENIRS.A., realizar el traslado de los
dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de la a la Sra. MARIA
EDILIA VELASCO SEDANO, identificada con cedula de ciudadania
N©28.211.862, a COLPENSIONES, junta con sus respectivos intereses,
rendimientos y cuotas de administracion.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas
anteriormente descritas, si como reactivar la afiliacion de la a la Sra.
MARIA EDILIA VELASCO SEDANO.

QUINTO: ORDENAR a AFP PORVENIR S.A., a realizar el traslado de las
cuotas de administracién, de manera proporcional por el tiempo en que la
demandante estuvo afiliada y a cargo de su propio patrimonio. Para esto
se CONMINA a COLPENSIONES a efectos de realizar las gestiones
necesarias a fin de obtener el pago de tales sumas.
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SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS, las excepciones de inexistencia del
derecho y prescripcion de conformidad con la parte motiva de esta
sentencia.

SEPTIMO: COSTAS de esta instancia a cargo de la demandada AFP
PORVENIR S.A., Se fija como Agencias en Derecho la cantidad de 3,5
S.M.LM.V., en favor de la demandante. Sin costas para COLPENSIONES.

Como fundamento de su decision, argumentdé que existe una linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia en relacion a la ineficacia
del traslado, la cual ha manifestado que en relacion al deber de informacion
en la primera fase las obligaciones y el contenido minimo era brindar
informacion en torno a las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y
riesgos de cada régimen pensional, igualmente si existia perdida de algun
beneficio pensional, encontrandose ese deber de informacion desde el ano
1993, aunado ello, senalé que el formulario de afiliacion no puede ser el

unico elemento de juicio para demostrar el consentimiento informado.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion de
primera instancia al considerar que en el caso no se probo que la AFP
hubiese querido atentar o impedir contra la afiliacion, ya que lo que se
realizo fue brindar una opcion diferente y adicional y la actora haciendo uso
de la libertad de escogencia se traslada a Provenir S.A; precedida de la
informacién suficiente y amplia que existia para el momento de la afiliacion,
por lo que el formulario de afiliacion no puede ser desconocido en virtud de
la Ley 100 de 1993, resaltéo que la accionante se encuentra inmersa en la
prohibicion legal que establece la Ley 797 del 2003. Por otro lado senalo que
en cuanto a la condena de gastos de administracion que el inciso 2 del
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, dispone que también en el Régimen de
Prima Media se dispone un 3 por ciento de la cotizacion a financiar los
gastos de administracion, pension, invalidez y sobrevivientes, por lo que
dicho monto no hace parte integral de la pension de vejez, ya que generar el
traslado de dichos emolumentos generaria un enriquecimiento sin justa

causa a favor de Colpensiones.

El apoderado de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion y

solicito se revoque la sentencia de primera instancia al considerar que la
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actora se encuentra inmersa en la prohibicion legal sin que se pudiera
trasladar de conformidad a un mandato legal, resalté que a pesar de que no
tuviera conocimiento la regulacion que maneja las pensiones, lo cierto es
que la Ley 797 de 2003 es una Ley de la Republica de dominio publico, en
la cual no se puede alegar el desconocimiento de ella. Concluyé que
Colpensiones maneja dineros de un fondo subsidiado y en caso eventual de
que la accionante supere la expectativa de vida, sera la entidad la
responsabilidad de cubrir la pension, lo que generaria un detrimento en la

sostenibilidad financiera.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrié incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de

informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
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previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacioén de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacién se hace
libre y voluntaria, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
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«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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De los documentos visible en el expediente a folio 82 se evidencia
formulario de afiliacion a Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A., el 18 de enero

de 2002.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senal6 que se trasladoé
el 28 de enero de 2002 a Horizonte S.A hoy Porvenir S.A., en virtud de que
en su lugar de trabajo un asesor comercial de dicho fondo le indic6 que el
Instituto de los Seguros Sociales se iba acabar y que al trasladarse al
régimen privado podria obtener una mejor pension, asi como también podria

pensionarse de manera anticipada.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segiun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdan asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar¢ la ineficacia del traslado que realizo la demandante.
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Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Tres Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 27 de octubre de 2021,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

hd L]

VJORENZO TORRES RUBSY

~— .
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO LIE}‘NO AQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUZ DARY CABRERA ARAUJO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 035 2020 00496 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de Proteccion S.A y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
el 15 de octubre de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que dentro del expediente no obra prueba
alguna que demuestre que se esté en presencia de un vicio de
consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error,
fuerza, dolo), asi como también que al momento de la solicitud de retorno al
RPM, para el ano 2020 la demandante contaba con 54 anos, encontrandose
en una prohibicion legal contenida en la Ley 797 de 2003, la cual modifico

el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.
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El apoderado de la parte demandante solicité se confirme la sentencia
proferida, con fundamento en que la actora tiene derecho a que se declare a
ineficacia y/o nulidad del traslado efectuado el dia O1de mayo de 2007con
la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., toda vez que en la etapa precontractual no se le brindo
informacion veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas como de las
desventajas de uno y otro sistema de pensiones y en especial de la situacion

personal y concreta de la demandante

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la ineficacia del traslado efectuado
el 1 de mayo de 2007 ante Proteccion S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a
Colpensiones tenerla entre sus afiliados, asi como también se traslade los
aportes, rendimientos financieros, cuotas de administracion, bono
pensional al RPM. Sustento sus pretensiones, en que se afilio al Instituto de
los Seguros Sociales el 3 de abril de 1985; que el 1 de mayo de 2007 se

trasladé al RAIS administrado por Proteccion S.A.

Como fundamento normativo, cité los articulos 48, 49, 53 y 150 de la
Constitucion Nacional, el articulo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993 y demas
normas que le sean aplicables y concordantes, asi como el articulo 10 del
Decreto 720 de 1994, el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 y la sentencia
de la H. Corte Suprema de Justicia con radicado N° 13191 del 2020, 3202
de 2020 y 3226 del 2020.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PROTECCION S.A., dio contestacion a la demanda visible en el
expediente, mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su
contra, adujo que el acto de afiliacion es existente, valido, exento de vicios
del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, ya que se realizo
de forma libre y espontanea solemnizandose su afiliacion. Propuso entre
otras las excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de causa para

pedir, buena de, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
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publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion

mutua a favor de la AFP y la genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas, preciso que dentro del expediente no
obra prueba alguna de que efectivamente el demandante se le hubiese hecho
incurrir error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP, o de que se
esta en presencia de algun vicio del consentimiento. Propuso las excepciones
de erronea e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil,
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion de
la accion laboral, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento

de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de 15 de octubre de 2021, el Juzgado Treinta y Cinco

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado efectuado por LUZ
DARY CABRERA ARAUJO al régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad con la AFP PROTECCION S.A., y como consecuencia de ello,
se ordena a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES -todos los aportes, sumas adicionales de
aseguramiento, frutos e intereses junto con sus rendimientos.

SEGUNDO: CONDENAR a las AFP PROTECCION S.A. a pagar con su
propio patrimonio, la disminucion en el capital de financiaciéon de la
pension de la actora por los gastos de administraciéon, conforme al tiempo
que éste permanecio afiliado, tal como se advirtié en la parte motiva de
esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES a volver a afiliar a LUZ DARY CABRERA
ARAUJO al régimen de prima media con prestacién definida y recibir
todos los aportes que ésta hubiese efectuado a la sociedad administradora
de pensiones y cesantias PROTECCION S.A.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandada AFP PROTECCION
S.A., por lo tanto, se sefialan como agencias en derecho a su cargo la suma
de $2.000.000, suma que se incluird en la respectiva liquidaciéon de costas,
sin costas a cargo de COLPENSIONES .

QUINTO: En caso no ser apelada la presente decisién se remitird el proceso

al Tribunal Superior de Bogotd, Sala Laboral para que se estudie en grado
Jjurisdiccional de consulta.”

Como fundamento de su decision, argumento que la jurisprudencia de la

H. Corte Suprema de Justicia manifesté que el determinar un
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consentimiento informado en el traslado de régimen tiene la virtud de
generar la conviccion que ese contrato de aseguramiento goza de plena
validez, por lo que tal afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario
es decir que se suministré asesoria en forma correcta y como el trabajador
no puede acreditar que no recibi6 la informacion corresponde a la
contraparte demostrar que si la brindo, ya que desde el ano 2008 la
jurisprudencia a senalado que la informacion debe comprender todas las

etapas del proceso hasta el momento de la afiliacion.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelaciéon de
manera parcial en lo referente a la condena de trasladar los descuentos por
sumas adicionales de la aseguradora por los descuentos de cuotas de
administracion, con fundamento en que dicha facultad la tienen tanto las
administradoras de régimen publico como privado, encontrandose que
existe una incorrecta interpretacion del articulo 1746 del Codigo Civil. En

consecuencia, solicito se revoque la sentencia frente a dicho punto.

La apoderada de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion al
considerar que el precedente de la Corte Suprema de Justicia se debe aplicar
en cada caso en concreto, situacion que difiere en el presente caso, toda vez
que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion al momento
del traslado, ademas no se probo la existencia de vicios en el consentimiento
en los términos de los articulos 1508, 1509, 1510 y 1740 del Cdédigo Civil
para que se declare dicha nulidad; resalto que traslado que realizo la actora
se efectud de manera libre y sin presiones; por otro lado precisoé que en caso
de confirmarse la decision se debe garantizar el reintegro de la totalidad de

las cotizaciones.
V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo

ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
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por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 035 2020 00496 01

Luz Dary Cabrera Araujo
Colpensiones y Otro

traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripciéon del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria, «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener

una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible
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afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

afiliacion a Proteccion S.A., el 1 de julio de 2007.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senalé que en el ano
2007 se traslado a Proteccion S.A., que un asesor de dicho fondo le indico
que trasladarse era la mejor opcion, toda vez que podria pensionarse con
una mejor mesada pensional, asi como también podria pensionarse de

manera anticipada.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.
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En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S14989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Cinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 15 de octubre de 2021,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ANGELA SUSANA HERNANDEZ
POSADA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A

RADICADO: 110013105039202000426 01

Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada Porvenir S.A, y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de ésta, contra la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Nueve del Circuito de Bogota D.C., el 11 de octubre de
2021.

I. ANTECEDENTES

La senora ANGELA SUSANA HERNADEZ POSADA, pretende la nulidad
del traslado que realiz6 a Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha
declaratoria se ordene el traslado al régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por Colpensiones. Sustento sus pretensiones, en que
efectuo aportes al Instituto de los Seguros Sociales” desde 1980, senalo que
el 01 de diciembre de 1999, se traslado a Porvenir S.A., sin que se le hubiese

suministrado la informacion necesaria para trasladarse de régimen.
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Como fundamento normativo, citdé el articulo 48 de la Constitucion
Politica, la Ley 100 de 1993, el articulo 97 del Decreto 663 de 1993 y las
sentencias de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia

con radicados N°1421, 1452, 1688 y 1689 de 2019

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito,
donde se opone de todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda, al considerar que la parte actora no allega prueba alguna que
efectivamente se le hubiese hecho incurrir en error (falta de informacion) por
parte de la AFP o de que se esté en presencia de algun vicio del
consentimiento. Propuso las excepciones por falta de competencia, errénea
e indebida aplicacion del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras

de seguridad social del orden publico, innominada o genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
demandante no allega prueba alguna que efectivamente se le hubiese hecho
incurrir en error (falta de informacion) o de que se esté en presencia de algun
vicio del consentimiento pues recibio asesoria de manera verbal con la
informacion suficiente y necesaria para entender las condiciones, beneficios,
caracteristicas y consecuencias que acarrearia tomar la decision de
trasladarse de régimen pensional Propuso entre otras las excepciones de
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 11 de octubre de 2021, el Juzgado Treinta y Nueve

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que el traslado que hizo la demandante ANGELA
SUSANA HERNANDEZ POSADA del régimen de prima media con prestacién
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definida al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de
PORVENIR S.A. con efectividad a partir del 1° de enero de 2000, es ineficaz
Y, por ende, no produjo ningun efecto juridico, por lo tanto, se debe
entender que el actor jamads se separé del régimen de prima media.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A.,a que transfiera todas las
sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual dela
demandante, junto con los rendimientos y comisiones por administracion
(éstas ultimas debidamente indexadas), durante el tiempo que ha estado
afiliada la actora y sin que le sea dable descontar suma por seguros
provisionales, esto es, por pension de invalidez, de sobrevivientes y para
la garantia de la pension minima, todo con destino al régimen de prima
media con prestaciéon definida administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES que reciba los dineros de que
trata el numeral anterior y que reactive la afiliacién de la demandante al
régimen de prima media con prestacion definida y sin solucién de
continuidad.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por
la parte demandada.

QUINTO: INFORMAR a COLPENSIONES que puede iniciar las actuaciones
civiles en contra de PORVENIR S.A. para obtener el pago de los perjuicios
que puedan causarse con el acto que se declara ineficaz.

SEXTO: CONDENAR a PORVENIR S.A. al pago de las costas dentro de las
cuales se deberd incluir como agencias en derecho la suma de$1.890.000.

SEPTIMO: ORDENAR la consulta de la presente sentencia, por resultar
adversa a COLPENSIONES.”

Como fundamento de su decision, argumenté que con base en la linea
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicados 31989 de 2008, 1452 de 2019, 1688 de 2009, al senalar en primer
lugar que en relacion a la decision libre y voluntaria estipulada en el articulo
13 del literal b de la Ley 100 de 1993, al momento de firmar el formulario
de afiliacion se debe dar una informacion suficiente y trasparente sobre las
caracteristicas ventajas, desventajas y efectos de trasladarse a los
regimenes, ademas de ello, senalo que la carga de la prueba esta a cargo de
las Administradoras de pensiones de conformidad al articulo 1604 del

Codigo Civil y el articulo 167 del Codigo General del Proceso.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia al considerar que la AFP no incurrié en
una falta al deber de informacion, toda vez que para el momento del
traslado, la suscripcion de la afiliacion se realiz6 con fundamento en las

normas vigentes especificamente en el articulo 14 del decreto 3466 de 1982,
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articulo 30 del decreto 663 de 1993, Ley 100 de 1993 y que la demandante
al ser considerada una consumidora financiera también tenia el deber y la
obligacion de actuar de manera diligente respecto de su futuro pensional y
de ser el caso haber solicitado su retorno a COLPENSIONES antes de la
entrada de prohibicion de traslado entre regimenes situacion que no ocurrio,
es claro y queda demostrado que PORVENIR S.A no incurrio en la falta al
deber de informacion ya que ademas al momento del traslado si bien si se
establecia unas obligaciones en cabeza de las AFP pero no hacia alusion al
tipo de informacion que estas entidades debian proporcionar conforme
articulos 14, 15 del decreto 656 de 1994. Por otro lado precis6 que en caso
de ser confirmada la decision se verifique los valores que deben retornar a
COLPENSIONES como lo son los gatos de administracion, de conformidad
al articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por cuanto trasladar dichos montos
generaria un enriquecimiento sin justa causa a COLPENSIONES. Y en
consecuencia examinarse la excepcion de prescripcion frente a dichos

emolumentos. En cuanto a la condena en costas solicita sea revocada.

La apoderada de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion y
solicité sea revocada la sentencia de primera instancia teniendo en cuenta
que en el proceso no se observa causales para haber decretado una
ineficacia en el traslado toda vez que es claro que la demandante si tenia
conocimiento de las caracteristicas del RAIS que ademas manifesto firmo de
manera libre y voluntaria el formulario. Al no haber ninguna causal para
que se declare la ineficacia debe aplicarsele el literal b, articulo 13 de la Ley
100 de 1993, el cual expresa una plena prohibicion para las personas
trasladarse nuevamente al régimen de prima media con prestacion definida

que actualmente es administrado por COLPENSIONES.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por

considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
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Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacioén de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.
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2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripciéon del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables,
como los desfavorables del cambio de régimen, informando las
proyecciones pensionales y el capital necesario para poder obtener
una pension minima, llegando incluso a desanimar al posible

afiliado si se llegare a comprobar que el cambio de régimen le
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perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este ultimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

Del documento visible del expediente se evidencia formulario de afiliacion

a Porvenir S.A., el 11 de octubre de 1999.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senalé que cotiz6 al
Instituto de Seguros Sociales hasta el ano 1999, en su lugar de trabajo la
visita asesores de Porvenir S.A en un aula maultiple realizaron una
presentacion sobre los multiples beneficios que tenia el pasarse a un fondo
privado, les dijeron que se iba a mantener el régimen de transicion y que el
dinero iba a ser objeto de rendimientos y estos se iban a mantener, que si
en algun momento dado ellos podian solicitar el dinero aportado con sus

rendimientos e invertirlo como ellos quisieran.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes

pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
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dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion Laboral de la

Corte suprema de Justicia, en la SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho
del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular la extincién
de la accion, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacion contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacién
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretensién inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por Porvenir S.A.,
en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al
numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso impone dicho
pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia se

confirmara la sentencia proferida en primera instancia.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha el 11 de octubre de

2021, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

0TI -

V LORENZ S RUSSY

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

ACLARO VOTO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por ESTHER LUCIA
HIGUERA CONTRERAS contra YUDY ASTRID AVILA
PEREZ.

RADICADO: 11001 3105 034 2017 00389 01

Bogota D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver los
recursos de apelacion presentados por la senora Yudy Astrid
Avila Pérez, la Compania Seguros Bolivar S.A. y por la
Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir

S.A., respecto de la sentencia proferida por el Juzgado
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Treinta y cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 3 de
diciembre de 2020.

En esta instancia, se allegaron alegatos por Ilas
apoderadas de la sefiora Yudy Astrid Avila Pérez y de

Porvenir S.A.

La apoderada de la sefiora Yudy Astrid Avila, reiteré lo
expuesto en el recurso de apelacion, respecto a que las
pruebas practicadas tenian coherencia y veracidad en todo el
debate probatorio, lo que no se percibia respecto de la parte
demandante, maxime que la senora Higuera, no dependia
economicamente ni sentimentalmente del causante como
podia advertirse en las declaraciones vertidas por el mismo,
aunado a ello, adjunt6 una nueva documental
correspondiente a una declaracion extrajuicio rendida por el

causante, de fecha 30 de abril de 2014.

Por su parte, la apoderada de Porvenir S.A., solicitdé que
no se confirmara la imposicion de costas a su representada
por cuanto, no se habian opuesto al reconocimiento de la
devolucion de saldos, pues lo que se buscaba era que
existiera un pronunciamiento judicial sobre el conflicto de
intereses, por lo que habian obrado con diligencia y dentro

de la legalidad.

I. ANTECEDENTES

La demandante Esther Lucia Higuera Contreras, solicito

que se ordenara dividir el 50 % de la pension del senor Luis
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Amido Pena Pinto, fijando como porcentaje en su favor el
40%, por haber tenido un vinculo de matrimonio civil y
convivencia hasta el dia de la muerte de su conyuge, por un
tiempo de mas de 29 anos, en el evento en que se acreditara
debidamente la convivencia con YUDI AVILA, en caso
contrario, se otorgara el 50% de la pension, asi como se

ordenara el pago de costas procesales.

En sustento de sus pretensiones mencion6é que contrajo
matrimonio con el senor Luis Amido Pena Pinto, el 30 de
octubre de 1987, con quien convivié hasta su muerte el 13
de junio de 2016, que toda su vida fue ama de casa y estuvo
al cuidado del hogar, dependiendo economicamente del
causante quien trabajaba para sostener la familia, de igual
manera indic6 que la sefora Yudy Astrid Avila Pérez,
presunta companera del causante solo tuvo una convivencia

de 3 anos y 4 meses.

Como fundamento normativo cité los articulos 2, 5, 12,
25, 42 y 50 del C.P.L y S.S., el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, asi como,
trajo a colacion las sentencias C-336 de 2014 y T-236 de

2016, expedidas por la Corte Constitucional.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sefiora Yudy Astrid Avila Pérez, contesto la demanda,
como se aprecia a folios 84 a 89, en donde se opuso a las
pretensiones de la demanda por cuanto senalé que la

cohabitacion de la senora Esther Lucia Higuera, fue del 30
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de octubre de 1987 al 26 de abril de 1993, fecha a partir de
la cual inici6 una unién marital de hecho con la senora Rosa
Murillo Sanchez, por lo que no se traté de una convivencia
simultanea, pues la separacion fue definitiva desde esa
fecha, asi mismo, senal6é que la senora Higuera se solventaba
independientemente hasta la fecha del fallecimiento del
Senor Pena y fue ella quien convivio con el causante durante
mas de 8 anos, desde el 4 de octubre de 2008 hasta la fecha
de fallecimiento del causante, 13 de junio de 2013. Propuso
la excepcion de mérito que denominé improcedencia de la

accion.

Mediante auto del 1° de febrero de 2018, notificado por
estado del dia 2 del mismo mes y ano, se ordeno integrar
como litisconsortes necesarios a la Compania Seguros
Bolivar S.A. y a la Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

La Compania Seguros Bolivar S.A., contesto la demanda
como se observa a folios 138-149 del expediente, en donde
manifest6 que se oponia al pago de la pension de
sobrevivientes en favor de la senora Esther Lucia Higuera
Contreras, por cuanto en el presente proceso se advertia un
conflicto de beneficiarias, ya que la sefiora Yudi Avila,
también habia reclamado la pension de sobrevivientes en
calidad de companera permanente, y por ello el Despacho
debia determinar la forma en la cual deberia ser cancelado el
50% de la pension que se encontraba suspendido. Propuso
las excepciones de mérito que denomind: Inexistencia de las

obligaciones, buena fe, prescripcion y compensacion.
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La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., contesté la demanda como se
observa a folios 192-201 del expediente, en donde manifesto
que no era una pretension que debiera satisfacer su
representada, toda vez que la pension de sobrevivientes
estaba a cargo de la Compania Seguros Bolivar S.A., quien
efectud el reconocimiento pensional a los beneficiarios que
acreditaron tal calidad en proporcion del 50% y dejo en
reserva el otro 50% por evidenciarse un claro conflicto de
beneficiarias entre las senoras Esther Lucia Higuera
Contreras y Yudy Astrid Avila Pérez, en razéon a haberse
presentado ante la ARL en mencion, reclamacion pensional
de manera simultanea en calidad de conyuge y companera
permanente en su orden, aunado a ello, senalé que en lo que
correspondia a Porvenir S.A., era importante precisar que las
mismas senoras radicaron reclamacion de prestaciones
economicas con solicitud de devolucion de saldos por
Pension en ARL sobrevivencia, frente a las cuales dio
respuesta a cada una de ellas, en las que las manifestaba
que no podia dar tramite a la solicitud, por la existencia de la
otra persona y las exhortéo a que sometieran el conflicto de
intereses pensionales a la justicia ordinaria, viéndose en la
necesidad de dejar en reserva el 50% de la devolucion de
saldos, pues el otro 50%, fue distribuido entre los hijos del
causante. Propuso las excepciones de mérito que denoming:
Falta de causa para pedir e inexistencia de la obligacion
frente al reconocimiento y pago de Pension de Sobrevivientes,
Pago por concepto de la Devolucion de Saldos, conflicto entre

beneficiarias de la prestacion reclamada, buena fe de
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Porvenir S.A., compensacion, prescripcion e innominada o

generica.

III. PROCESO ACUMULADO

Mediante Auto del 8 de abril de 2019, notificado por
estado el dia 9 del mismo mes y ano, se ordeno la
acumulacion procesal del proceso No. 2017 — 389 con el
proceso No 2018 - 272, que cursaba en el Juzgado 3°

Laboral del Circuito de Villavicencio.

En el proceso que se acumulo, es decir, el que cursaba en
el Juzgado 3 Laboral del Circuito de Villavicencio, fungio
como demandante la sefiora Yudy Astrid Avila Pérez, quien
solicito que se procediera a fraccionar el S0 % de la pension
del senor Luis Amido Pena Pinto, fijando como porcentaje en
su favor el 40%, por haber tenido una convivencia
permanente e ininterrumpida con el causante de 8 anos y 8
meses, en consecuencia, se ordenara el pago de la cuota
parte correspondiente, igualmente, solicito el pago de las

costas procesales.

En sustento de sus pretensiones indicO que sostuvo
union marital de hecho con el causante, desde el 4 de enero

de 2008 hasta el 13 de junio de 2016, fecha del

fallecimiento.

Como fundamento normativo citoé los articulos 2, 5, 12,
25, 42 y 50 del C.P.L y S.S., el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, asi como,
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trajo a colacion las sentencias C-336 de 2014 y T-236 de

2016, expedidas por la Corte Constitucional.

Mediante auto del 8 de noviembre de 2018, notificado por
estado el 9 del mismo mes y ano, se admitié la demanda
contra la Compania de Seguros Bolivar S.A. y se ordeno
vincular a la actuacion como litisconsorte necesaria a la
senora Esther Lucia Higuera Contreras, en calidad de

intervencion excluyente.

La Compania de Seguros Bolivar S.A., contestdo la
demanda como se observa a folios 75-78, en donde indico
que no aceptaba ni rechazaba las pretensiones ya que se
atenian a lo que se probara dentro del proceso pues estaban
a la espera sobre una decision judicial respecto a quien
pagarle la pension. Propuso las excepciones de mérito que
denomino: cobro de lo no debido a mi representada, buena fe

y excepcion geneérica.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de diciembre de 2020, el Juzgado
Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C.,

resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que ESTHER LUCIA HIGUERA CONTRERAS, es
beneficiaria de la sustitucion pensional en calidad de conyuge supérstite
del causante LUIS AMIDO PENA PINTO, en un porcentaje equivalente al
35% de la mesada pensional reconocida en comunicacién del 1 de
noviembre de 2016, por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE RIESGOS
LABORALES SEGUROS BOLIVAR S.A., teniendo derecho a acrecentar ese
porcentaje en la misma proporcién, cuando los hijos del causante Pilar
Yadira y Sebastian Avila Pefia, lleguen a la mayoria de edad y siempre y
cuando no acrediten cursar estudios superiores de educaciéon formal.
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SEGUNDO: DECLARAR que YUDI ASTRID AVILA PEREZ, es beneficiaria de
la sustitucion pensional en calidad de compariera permanente del causante
LUIS AMIDO PENA PINTO, en un porcentaje equivalente al 15% de la
mesada pensional reconocida en comunicacién del 1 de noviembre de 2016,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE RIESGOS LABORALES SEGUROS
BOLIVAR S.A., teniendo derecho a acrecentar ese porcentaje en la misma
proporcién, cuando los hijos del causante Pilar Yadira y Sebastian Avila
Peria, lleguen a la mayoria de edad y siempre y cuando no acrediten cursar
estudios superiores de educacioén formal.

TERCERO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE RIESGOS
LABORALES SEGUROS BOLIVAR S.A., al reconocimiento y pago del
retroactivo pensional, las mesadas adicionales causadas, mas los
incrementos anuales del Indice de Precios al Consumidor fijado por el
DANE, a favor de las demandantes, en la siguiente manera:

1. A favor de ESTHER LUCIA HIGUERA CONTRERAS en calidad de
cényuge supérstite del causante Luis Amido Perfia Pinto, en un
porcentaje equivalente al 35% de la mesada pensional reconocida en
comunicacion del 1 de noviembre de 2016 y por el valor de las mesadas
generadas entre el 13 de junio de 2016 y el 30 de noviembre de 2020,
debidamente indexadas.

2. A favor de YUDY ASTRID AVILA PEREZ, un porcentaje equivalente al
15% de la mesada pensional reconocida en comunicacion del 1 de
noviembre de 2016 y por el valor de las mesadas generadas entre el 13
de junio de 2016 y el 30 de noviembre de 2020, debidamente
indexadas.

CUARTO: DECLARAR que la demandante ESTHER LUCIA HIGUERA
CONTRERAS es beneficiaria de la devolucién de saldos dejados en
suspenso por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., en calidad de cényuge
supérstite del causante Luis Amido Pernia Pinto, en un porcentaje
equivalente al 35% de la reserva notificada a la demandante en
comunicacién del 16 de marzo de 2017.

QUINTO: DECLARAR que la demandante YUDI ASTRID AVILA PEREZ, es
beneficiaria de la devolucion de saldos dejados en suspenso por la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., en calidad de comparniera permanente del causante Luis
Amido Pena Pinto, en un porcentaje equivalente al 15% de la reserva
notificada a la demandante en comunicacién del 16 de marzo de 2017.

SEXTO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., al reconocimiento y pago de los
valores reconocidos en el numeral anterior a las demandantes, en un
porcentaje equivalente al 50% de la devolucion de saldos causada con
ocasion del deceso del causante Luis Amido Peria Pinto y dejada en
suspenso mientras la justicia decida, lo anterior de conformidad con los
numerales anteriores de la presente providencia.

SEPTIMO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

OCTAVO: AUTORIZAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
RIESGOS LABORALES SEGUROS BOLIVAR S.A a descontar de las
mesadas futuras de las demandantes ESTHER LUCIA HIGUERA
CONTRERAS y YUDY ASTRID AVILA PEREA, lo correspondiente a los
aportes en salud y a efectuar en lo sucesivo las deducciones por tal
concepto.
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NOVENO: CONDENAR a las demandadas SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE RIESGOS LABORALES SEGUROS BOLIVAR S.A., al
pago de las costas procesales, incliyase en la liquidacion la suma
equivalente a un salario minimo legal mensual vigente para cada una de
ellas y a favor de las demandantes ESTHER LUCIA HIGUERA CONTRERAS
y YUDY ASTRID AVILA PEREA.

Como fundamento de su decision, argumentoé que
atendiendo lo senalado por la C.S.J., S.C.L., en sentencia
SL3153-2014, existia compatibilidad entre pensiones
otorgadas por los regimenes profesional y comun, no
obstante, tratandose de esta ultima no se dejo causado el
derecho a la pension de sobrevivientes por el senor Luis
Amido Pena Pinto. Tratandose de la pension de origen
profesional, se indico que se dejo en suspenso el 50% de la
mesada ante la existencia de conyuge (Esther Lucia Higuera
Contreras) y companera permanente (Yudy Astrid Avila
Pérez) que reclamaban el derecho, aspecto que también
ocurrio con la devolucion de saldos por parte de Porvenir
S.A., en esa medida y luego de corroborar el derecho de la
hija de crianza (Pilar Yadira Pefia Avila) sobre su porcion de
la mesada, al haber sido reconocida como hija por el mismo
causante, se procedio a valorar las pruebas a efectos de
establecer si se acreditaba la convivencia exigida en la ley
por cada una de las reclamantes, concluyendo que la
convivencia entre la senora Esther Lucia Higuera Contreras
y el causante se habia dado desde el 30 de octubre de 1987
hasta la muerte del mismo (13/06/2016) y entre la senora
Yudy Astrid Avila Pérez y el causante desde el 4 de octubre
de 2008 hasta la muerte del causante (13/06/2016),
acreditandose mas de los 5 anos de convivencia por cada
una de estas, por lo que los porcentajes que a prorrata les

corresponderia serian del 35% y 15% respectivamente del
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50% de la mesada pensional (Bolivar S.A.) y del 50% de la

devolucion de saldos (Porvenir S.A.) dejada en suspenso.

V. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la sefiora Yudy Astrid Avila Pérez,
sustento su apelacion senalando que no estaba de acuerdo
con la sentencia con fundamento en lo previsto en las
pruebas, que eran hechos notorios y que los testigos eran
concordantes con lo senalado por la senora Yudy, aludiendo
que por lo menos se hubiera otorgado el 25% de la mesada
para cada una, por lo que solicitaba el analisis en su

totalidad de las pruebas.

A su turno, la apoderada de la Compania Seguros Bolivar
S.A., refirio que su representada nunca se habia sustraido
de su obligacion de pagar, pues dejo en suspenso el derecho,
por lo que la indexacion ordenada no resultaba procedente,
maxime que no se habia pedido por ninguna de las
demandantes y toda vez que se habia realizado la reserva
respectiva, aunado a ello, indico que nada se dijo de los
descuentos a salud de las mesadas atrasadas, pues cuando
se fuera a reclamar estas debia efectuarse de las mismas el
respectivo descuento y esto iba a ser objeto de reclamacion,
finalmente, refiere su oposicion frente a las costas en la
medida en que se debié comparecer al proceso, por cuanto el

causante no fue juicioso respecto a sus relaciones.

A su turno, la apoderada de Porvenir S.A, senaléo que se

vio obligada a suspender la devolucion de saldos tanto de la
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conyuge como de la companera permanente, por lo que se
estaba en espera de la sentencia judicial para asignar el 50%
dejado en suspenso y como nunca hubo oposicion para
otorgar la pretension principal, se apartaba de la condena en
costas independientemente de la cuantia, como quiera que la
Corte en situaciones como ésta, en donde habia obligaciones
de hacer y no se reconocia ningun derecho, no tendria razéon

para condenar por ninguno de estos conceptos.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba procedente efectuar el reconocimiento
de la pension de sobreviviente del fallecido senor Luis Amido
Pena Pinto, en favor de las senoras Esther Lucia Higuera
Contreras y Yudy Astrid Avila Pérez, en los porcentajes que
se determiné por el a quo, si sobre las mesadas atrasadas
procedia la indexacion y debia ordenarse descuento en salud

y si era viable la condena en costas.

En primer lugar, debe senalarse que no existe
controversia respecto a los siguientes puntos: i) el sefor Luis
Amido Pena Pinto, fallecio el 13 de junio de 2016 (fl. 4 y 49);
ii) que la senora Esther Lucia Higuera Contreras y el senor
Luis Amido Pena Pinto, contrajeron matrimonio el 30 de
octubre de 1987, sin registrar anotaciones marginales. (fl. 6
y 7); iii) que Seguros Bolivar S.A., mediante comunicacion
del 1° de noviembre de 2016, senalo que ante la situacion de

reclamarse simultaneamente el derecho a la pension de
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sobrevivientes por la conyuge y companera permanente y al
no poder resolver en favor de quien debia otorgarse ni la
proporcion en que debia reconocerse sugirio acudir a la
jurisdiccion ordinaria, no obstante, senaldé que ello no era
impedimento para proceder con el reconocimiento pensional
del 50% de la mesada pensional de los hijos menores del
causante (fl. 9-14 y {1.43-48); iv) que Porvenir S.A., mediante
comunicacion y correo electronico enviados en el mes de
marzo de 2017, informo6 a la senoras Esther Lucia Higuera
Contreras y Yudy Astrid Avila, que no se le podia dar tramite
a la solicitud pensional por cuanto tuvieron conocimiento de
la existencia de conyuge y companera permanente, por lo
que el conflicto de intereses debia ser sometido a la
jurisdiccion ordinaria (fl. 8 y 55) y v) que Porvenir S.A.,
certifico que reconocio devolucion de saldos por pension en
ARL sobrevivencia a partir del 13 de junio de 2016 a Pilar
Yadira Pefia Avila, Sebastian Pefia Avila y Laura Milena Pefia

Murillo (fl. 260-262)

Bajo los supuestos facticos del asunto, el derecho
reclamado se regula por la Ley 776 de 2002 y la Ley 100 de
1993, junto con las modificaciones introducidas a ésta
ultima, por la Ley 797 de 2003, toda vez que la muerte del
senor Luis Amido Pena Pinto, ocurriéo en vigencia de dicha

normatividad (13 de junio de 2016).

Teniendo en cuenta que no fue objeto de controversia lo
relacionado con la determinacion adoptada por el aquo frente
a la prestacion de sobrevivientes reclamada del sistema

general de pensiones, esto es, que lo que procedia era la
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devolucion de saldos se abordara el estudio de lo relacionado
con la prestacion de sobrevivientes del sistema de riesgos

profesionales.

Asi, se tiene que el articulo 11 de la Ley 776 de 2002,
establece que, si como consecuencia del accidente de trabajo
o de la enfermedad profesional sobreviene la muerte del
afiliado, o muere un pensionado por riesgos profesionales,
tendran derecho a la pension de sobrevivientes las personas

descritas en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993.

A su turno, el articulo 47 de la Ley 100 de 1993
(modificado articulo 13 de la Ley 797 de 2003), consagra
quienes pueden ser beneficiarios de la pension de

sobrevivientes, asi:

“Son beneficiarios de la pensién de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el céonyuge o la comparera o compariero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas anos de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge ola companera o companero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el
fallecido no menos de cinco (5) anios continuos con anterioridad a su
muerte; (Subrayas y negrita fuera de texto).

b) En forma temporal, el conyuge o la compariera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga menos de 30 anos de edad, y no haya procreado hijos con
este. La pension temporal se pagard mientras el beneficiario viva y tendra
una duracion madxima de 20 anos. En este caso, el beneficiario debera
cotizar al sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha
pension. Si tiene hijos con el causante aplicarad el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un comparfiero o comparnera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pensiéon de que tratan los literales a) y b) del presente
articulo, dicha pension se dividird entre ellos (as) en proporcion al tiempo de
convivencia con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de
convivencia simultdnea en los ultimos cinco anos, antes del fallecimiento
del causante entre un cényuge y una compariera o companero permanente,
la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de sobreviviente serd la
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esposa o el esposo.! Si no existe convivencia simultdnea y se mantiene
vigente la unién conyugal pero hay una separacion de hecho, la comparnera
o comparniero permanente podrd reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo
convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los
ultimos cinco anos antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte
le corresponderd a la cényuge con la cual existe la sociedad conyugal
vigente;

(.)

De la anterior normativa, se colige que cuando la pension
de sobrevivientes se causa por la muerte de un afiliado, se
tendra derecho a la pension vitalicia cuando el conyuge,
companera o companero permanente tenga mas de 30 anos
al momento del fallecimiento, y para ello, el conyuge debe
acreditar haber convivido con el causante no menos de 5
anos continuos en cualquier tiempo, tratandose de una
companera o companero permanente, se debe acreditar
haber convivido con el causante en los 5 anos anteriores al
deceso, de igual manera, se tiene que en los eventos en que
respecto de un pensionado hubiese un companero o
companera permanente, con sociedad anterior conyugal no
disuelta y derecho a percibir parte de la pension o en caso de
convivencia simultanea, se tiene que la parte, proporcion o
porcentaje que corresponde a cada uno, se determina con

base al tiempo de convivencia que cada uno acredite.

Frente al tema de la convivencia, debe precisarse que si
bien la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral
en sentencias SL1730-2020 y mas recientemente en la
SL2820-2021, ha senalado que tratandose de la muerte de

un afiliado no era dable exigir un tiempo minimo de

! La Corte Constitucional mediante Sentencia C-1035-08 de 22 de octubre de 2008, Magistrado Ponente
Dr. Jaime Coérdoba Trivifio, declaré condicionalmente exequible “‘en el entendido de que ademas de la
esposa o el esposo seran también beneficiarios, la compafnera o companero permanente y que dicha
pension se dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido'. Fallo inhibitorio
en relacion con la expresion “no existe convivencia simultanea y” por inepta demanda.
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convivencia de 5 anos, debe tenerse presente que mediante
sentencia SL-4318-2021, radicacion No. 77327 del 22 de
septiembre de 2021, nuestro maximo 6rgano de cierre acato
la sentencia de la Corte Constitucional SU-149-2021, y
aplico el criterio de convivencia de 5 anos tanto para
pensionados como para afiliados, haciendo la aclaracion de
que su criterio jurisprudencial de no exigencia de
convivencia minima en el caso de la muerte del afiliado no
resulta arbitrario y por el contrario es ajustado al querer del

legislador que en su momento establecio tal diferencia.

En ese orden de ideas, se tiene que se aplico el precedente
expuesto, entre otras, en sentencia No. SL1399-2018,
radicacion No. 45779 del 25 de abril de 2018, y se encuentra
acreditado que tanto la senora Esther Lucia Higuera y Yudy
Astrid Avila Pérez, convivieron con el causante por tiempo

superior a 5 anos.

Precisado lo anterior, y toda vez que el reparo presentado
por la apoderada de la sefiora Yudy Astrid Avila Pérez, recae
respecto del porcentaje que le fue reconocido a su
representada (15%), frente al de la convivencia de la senora
Esther Lucia Higuera (35%), solicitando tener en cuenta lo
acreditado con las pruebas, en la medida en que los testigos
fueron concordantes con lo dicho por la senora Yudy y se
trataba de hechos notorios, se procedera a apreciar los
medios de prueba allegados de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 60 del C.P.Ly S.S.
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Como documentales relevantes, fueron allegados los

siguientes documentos:

- Solicitud de vinculacion a Porvenir S.A. del senor Luis
Amido Pena Pinto, efectuada el 20 de septiembre de
1996, en la que registra como companera permanente a
la senora Esther Lucia Higuera Contreras (fl. 202).

- Certificado de afiliacion a la Nueva EPS, del senor Luis
Amido Pena Pinto, de fecha 28 de enero de 2014, en el
que consta que la sefiora Yudy Astrid Avila, fue afiliada
como companera el 24 de noviembre de 2010, de igual
forma, se advierte un registro de afiliacion del 1° de
agosto de 2008, a nombre de la senora Rosa Murillo,
bajo el parentesco de conyuge, con causal de exclusion
por separacion del 4 de noviembre de 2010 (f1.78).

- Declaracion Juramentada, realizada por el senor Luis
Amido Pena Pinto, ante la Notaria Primera del Circulo de
Bucaramanga, el 7 de febrero de 2014 (fl. 52), en la que

el causante, indico: “(...) Manifiesto bajo la gravedad del
juramento y sin tener ningun impedimento legal o moral para rendir
esta declaracién, la cual es mi responsabilidad, que es cierto y
verdadero que convivo bajo el vinculo de la unién marital de hecho,
compartiendo el mismo techo, lecho y mesa, de forma permanente e
ininterrumpida, desde hace 6 anos con la seniora YUDI ASTRID
AVILA PEREZ, identificada con la cédula de ciudadania No.
1.095.910.056 de Girén (Santander). De la misma forma, declaro
que mi companiera depende econdmicamente de mis ingresos como
empleado para sus gastos de sostenimiento y manutencion."”

- Acta de Declaracion juramentada con fines
extraprocesales, realizada por la senora Yudy Astrid
Avila Pérez, el 8 de junio de 2016 (SIC), ante la Notaria
Segunda del Circulo de Villavicencio (fl. 57), en donde

indico: “(...) QUE EN CALIDAD DE CONYUGUE DEL SENOR LUIS AMIDO
PENA PINTO (O.E.P.D.) QUIEN EN VIDA SE IDENTIFICO CON C,C. NO.7.318.261,
QUIEN FALLECIO EL DIA 13 DE JUNIO DE 2016 A CUNDINAMARCA A CAUSA
DE MUERTE VIOLENTA (ACCIDENTE DE TRANSITO) EN GUADUAS
CUNDINAMARCA REGISTRO DE DEFUNCION N008134353 OTORGADO EN LA
REGISTRADURIA DE GUADAS CUNDINAMARCA, CON QUIEN CONVIVI EN
UNION MARITAL DE HECHO BAJO EL MISMO TECHO LECHO Y MESA, CON UNA
CONVIVENCIA DURANTE 8 ANOS, (4 DE OCTUBRE DE 2008), HASTA EL DIA
DE SU FALLECIMIENTO, Y NUESTRO ULTIMO LUGAR DE RESIDENCIA FUE EN
LA CRA 16 B NO. 21 B - f 3 BARRIO VALLES DE LA CAROLINA DEL MUNICIPIO
DE VILLAVICENCIO DONDE AUN ES MI DOMICILIDO DE ESTA UNION
PROCREAMOS 2 HIJOS DE NOMBRES PILAR YADIRA PENA AVILA Y SEBASTIAN
PENA AVILA, POR LO TANTO, DE 12 Y 6 ANOS DE EDAD QUIENES
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DEPENDIAMOS DE EL Y CONFORMABAMOS SU NUCLEO FAMILIAR HASTA EL
DIA DE SU DEFUNCION.”

También, se recepcionaron diversos testimonios de parte y
parte, advirtiéndose que respecto de la pareja matrimonial
rindieron declaracion Consejo Rodriguez Escobar (vecina en
el barrio Molinos Bogota desde 1998-1999 y hasta que se
fueron a Villavicencio), Milena Arias Zambrano (Vecina en
Villavicencio), Alba Liliana Pena (hija matrimonial), Jaime
Navarrete Granados (amigo de los padres de la sefiora Esther
de toda wuna vida), Eillen Ariana Duenas (companera
sentimental del senor Jaime Navarrete), quienes dieron
cuenta de la convivencia de la senora Higuera y el senor
Pena, desde que los conocieron en las distintas zonas
geograficas en donde residieron, senalando que el senor Pena
Pinto, se dedicaba a la conduccion y por ello se ausentaba
del hogar cuando le salia un viaje, que cuando regresaba
estaba 2-3 dias con su familia, que se hacia cargo de los
gastos de la familia, tales como arriendo y mercado y que la
pareja nunca se separo, lo cual incluso es posible establecer
sin tener en cuenta la declaracion de la hija de la
demandante, por sus lazos de familiaridad y de la senora
Milena Arias, quien tuvo algunas contradicciones en su
declaracion pues refiri6 que llegd a vivir a la zona en que
residia la pareja en Villavicencio en febrero de 2016, pero
mas adelante senalo que en esa zona vivio 3 anos y no fue
clara en su respuesta cuando se le pregunto6 por la edad que
tenian los hijos, aunado a ello, se resalta que ante lo
indicado por Luis Eduardo Pena(primogénito del causante),
en su declaracion, respecto a que el senor Jaime Navarrete
era la pareja de la senora Esther, se recibio la declaracion

del senor Navarrete, quien con lo indicado en su declaracion
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desvirtu6 tal manifestacion aspecto corroborado con lo
indicado en la declaracion rendida por la senora Eillen
Ariana Duenas, quien senald ser la companera permanente

del testigo desde hacia 6 anos.

Lo anterior, sumado a la propia declaracion que hizo el
causante al registrar a la senora Esther Lucia Higuera, como
beneficiaria en el formulario de vinculacion a Porvenir S.A.,
para el ano 1996, dan cuenta que la relacion de la pareja se
mantuvo desde el matrimonio y hasta la fecha del

fallecimiento del causante.

De otra parte, no puede perderse de vista que también se
recepcionaron los testimonios de Luis Eduardo Pena Garcia
(Primogénito del causante e hijo de la senora Blacina),
Patricia Montoya Mayorga (vecina) y Arnulfo Ramirez Roa,
quienes dieron cuenta de la convivencia de la pareja,
senalandose por Luis Eduardo, que la senora Yudy fue la
ultima mujer de su papa, a quien conocié hacia
aproximadamente 8 - 10 anos, que antes de ella, estuvo con
Rosa con quien también tuvo una hija, Laura Milena, que
con su papa tenia mas bien poco contacto y éste era
principalmente de tipo telefonico, pues el causante se perdia
entre 10-11 anos y aparecia con otra mujer con hijos
pequenos, por su parte, la senora Patricia Mayorga refirio
conocer a la senora Yudy desde aproximadamente el ano
2012, cuando los hijos de ambas estudiaban juntos y estos
frecuentaban su negocio de internet, que conocio al senor
Pena Pinto, cuando los hijos lo llevaron a pagar las cuentas

de lo fiado y que luego le colaboraba con los tramites que
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debia hacer en la empresa, que inicialmente veia al causante
2 veces a la semana en la casa pero despues del 2014,
cuando los ninos cambiaron de colegio solo comunicacion
telefonica; por su parte, el senor Jaime Arnolfo Ramirez Roa,
senald conocer a la senora Yudy, hacia 6 anos, pues llevaba
el pedido de agua a la casa de la misma una vez a la semana,
que alla una vez se encontro con el causante y se entero que
estaba viviendo con Yudy, también senalé conocia al
causante de antano, desde el ano 1996, cuando le hacia flete
a la empresa para la que el causante trabajaba pero en ese
tiempo €l no estaba conviviendo con la esposa sino con Rosa,
y luego de eso dejaron de verse y cuando se vieron indico que
se habia separado de la misma, senalando que habia visto a

la pareja conviviendo durante los ultimos 2 anos.

Atendiendo lo anterior y de conformidad con la
declaracion realizada por el mismo causante frente a la
convivencia con la sefiora Yudy Astrid Avila y el
reconocimiento realizado por ésta respecto al extremo inicial
de su convivencia, se tiene que la convivencia entre el
causante y la senora Yudy ocurrio desde el 4 de octubre de
2008 y hasta la fecha de fallecimiento del mismo, 13 de junio

de 2016.

En este punto, resulta pertinente mencionar que de las
pruebas allegadas al proceso no fue posible desvirtuar que la
convivencia matrimonial se hubiere visto interrumpida en
algin lapso, pues pese a que el senor Luis Eduardo Pena
Avila, indic6é que su padre cada vez tenia una nueva pareja

con hijos menores, no puede desconocerse que el mismo
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refirio tener poco contacto con su padre e incluso, las
ultimas veces que se lo encontré como a un ano antes de su
muerte fueron de casualidad y desconocia que su padre se
habia casado con la senora Esther, lo vino a saber luego de
la muerte del mismo. Se agrega a lo anterior, que el senor
Arnulfo para el ano en que indicé6 que el causante inicio su
convivencia con rosa (1996), a quien registro como
beneficiaria ante Porvenir S.A. fue a la senora Esther,
advirtiéndose solo registro de la senora Rosa como
beneficiaria en salud hasta el ano 2008 pero siendo

desvinculada en el ano 2010.

De igual forma, debe recordarse que la oportunidad
procesal pertinente para allegar o solicitar pruebas, segun lo
dispuesto en los articulos 26 y 31 del C.P.L. y S.S., es con la
presentacion de la demanda y/o con la contestacion de la
misma, o excepcionalmente que se trate de una prueba que
se hubiese expedido con posterioridad a estas etapas, no
siendo el caso del documento allegado por la apoderada de la
sefiora Yudy A. Avila junto con los alegatos, por lo que al
mismo, no puede darsele ningun valor probatorio, pues de
tenerse en cuenta se vulneraria el debido proceso y derecho
a la defensa, desarrollado en el articulo 29 de la Constitucion

Politica y ampliamente en la jurisprudencia.

En ese orden de ideas, resulta claro para esta sala que el
causante por su actividad como conductor pudo mantener
varias relaciones sentimentales simultaneas, aspecto que se
deduce de lo senalado en los interrogatorios absueltos, en

donde refirieron conocer de la existencia de la otra e incluso,
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se senalo por la senora Higuera perdonarle al causante sus
otras relaciones por cuanto a ella nunca le falt6 nada,
ademas de lo senalado en los testimonios recaudados y se
soporta con las propias documentales allegadas,
advirtiéndose una convivencia simultanea con el causante
entre la senora Esther Lucia Higuera Contreras en su
calidad de coényuge y Yudy Astrid Avila Pérez, como
companera permanente, en esa medida al verificar los
tiempos de convivencia de cada una con el causante se
convalidan los porcentajes que fueron determinados por el a

quo, por lo que se procedera a confirmar la decision.

Indexacion

En la sentencia de primera instancia se ordené a pagar las
mesadas pensionales atrasadas indexadas, aspecto que fue
objeto de reparo por la compania de Seguros Bolivar S.A., en
la medida en que no fue su responsabilidad que se debiera
dejar en suspenso el 50% de la mesada pensional ante el
conflicto presentado por beneficiarias de igual derecho y su

imposibilidad de decidir tal situacion.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que nuestro
maximo organo de cierre, en providencia AL396-2022,
rememoro la sentencia CSJ SL9316-2016, reiterada en la

sentencia CSJ SL2735-2020, en donde se indico que “la

indexacion es la simple actualizacion de la moneda para contrarrestar la

devaluacion de la misma por el transcurso del tiempo, dada la

generalizada condicién inflacionaria de la economia nacional’, quiere

ello decir, que pretende mitigar la pérdida de poder
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adquisitivo de la moneda, el cual tampoco resulta imputable

a las reclamantes.

Aunado a ello, y si bien se senalo que el dinero fue dejado
en suspenso, no se acredito que el mismo no hubiese
generado ninguna rentabilidad de la que se hubiese podido
beneficiar la Compania Seguros Bolivar S.A. o los recursos
administrados por la misma, razon por la cual se procedera

a confirmar la decision del a quo.

Descuentos en salud

Respecto al segundo objeto de reparo por la Compania de
Seguros Bolivar S.A., esto es, que no se ordenaron los
descuentos por concepto de salud de las mesadas atrasadas,
resulta oportuno traer a colacion lo dispuesto en el articulo

1° de la Ley 1250 de 2008, que establece, lo siguiente:

“ARTICULO 1o. Adiciénese el siguiente inciso al articulo 204 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, el cual se
entenderd incluido a continuacién del actual inciso primero, asi:

“Articulo 204. Monto y distribucién de las cotizaciones

(..)

“La cotizacion mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados
serd del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional”.

Como se observa tales descuentos proceden por
ministerio de la ley y en consecuencia operan desde el mismo
momento en que se reconoce la primera mesada pensional,
por lo que habra de precisarse que aplican al retroactivo

reconocido a las beneficiarias.
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Costas Procesales

Respecto de la condena en costas, apelada tanto por
Seguros Bolivar S.A. como por Porvenir S.A., se tiene que
el articulo 365 del Codigo General del Proceso, aplicable en
materia laboral, por remision analogica del articulo 145 del
C.P.T Y SS, establece que en los procesos en que haya
controversia se condenara en costas a la parte vencida en

el proceso.

En esa medida y dado que la controversia se presenta
entre las beneficiarias de la pension, en la medida en que
una pretende tener un mejor derecho, lo cual no resulto
para ninguna pues se hicieron asignaciones proporcionales
al tiempo de convivencia, no hay lugar a condenar a
ninguna y en consecuencia se revocaran las impuestas por

el juez de primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral 9° de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del

Circuito de Bogota D.C., de fecha 3 de diciembre de 2020, y
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en su lugar no imponer costas, por las razones expuestas en

la parte motiva.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral octavo de la parte
resolutiva para autorizar el descuento a los aportes para
salud sobre las mesadas causadas en favor de las
beneficiarias de la pension lo que incluye tanto las

reconocidas retroactivamente como las futuras.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE

W o — l« |
MANUEL EDUARDO SER (o) QUERO



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por LICED FAINORY
VALENCIA AGULIAR en nombre propio y en
representacion del menor JUAN ESTEBAN GAMBOA
VALENCIA, EMMA CONTRERAS PULIDO y JUAN
BAUSTISTA GAMBOA LEON contra JORGE OLMEDO
MURILLO GALLEGO, CONSTRUCTORA MAJUMI SAS y
META CONSTRUCCIONES SAS que conforman la UT LA
FONTANA, BIENESTAR SOCIAL MT SAS y LA EQUIDAD
SEGUROS DE VIDA ORGANISMO COOPERATIVO.

RADICADO: 11001 3105 029 2017 00014 01

Bogota D. C., Veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos
(2022).

AUTO

Pretende la demandante, se acceda a la practica de

medidas cautelares en contra de Jorge Olmedo Murillo,
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Constructora Majumi S.A.S. y Metaconstrucciones S.A.S. a
efectos que se pudiera efectuar la materializacion de las
condenas, en tanto refiere que se adelantan actos mercantiles
tendientes a efectuar disolucion y liquidacion para sustraerse
del pago, conforme a lo establecido en el articulo 85A del

CPTSS.

Al respecto, lo primero que debe senalarse es que tal
medida fue solicitada cuando en el presente asunto ya se
habia emitido el fallo de primera instancia y se habia enviado
el proceso a reparto en el Tribunal Superior de Bogota D.C.
(sin que hubiese sido repartido) por lo que, solo se evidencio
tal solicitud hasta cuando se hizo mencion a la misma en los

alegatos de conclusion.

Precisado lo anterior, debe tenerse en cuenta que el
articulo 85A del CPTSS, contempla como medida cautelar del
proceso ordinario laboral, la caucion en los siguientes

términos:

“ARTICULO 85-A. MEDIDA CAUTELAR EN PROCESO
ORDINARIO. modificado por el articulo 37-A de la Ley 712 de 2001!.
Cuando el demandado, en proceso ordinario, efectiie actos que el juez estime
tendientes a insolventarse o a impedir la efectividad de la sentencia, o
cuando el juez considere que el demandado se encuentra en graves y serias
dificultades para el cumplimiento oportuno de sus obligaciones, podra
imponerle caucién para garantizar las resultas del proceso, la cual oscilara
de acuerdo a su prudente proceso entre el 30 y el 50% del valor de las
pretensiones al momento de decretarse la medida cautelar.

En la solicitud, la cual se entenderd hecha bajo la gravedad del juramento,
se indicaran los motivos y los hechos en que se funda. Recibida la solicitud,
se citard inmediatamente mediante auto dictado por fuera de audiencia a
audiencia especial al quinto dia hdbil siguiente, oportunidad en la cual las
partes presentaran las pruebas acerca de la situaciéon alegada y se decidird
en el acto. La decisién serd apelable en el efecto devolutivo.

1 Articulo declarado condicionalmente mediante Sentencia C-043-21 de 25 de febrero de 2021, “en el
entendido que en la jurisdiccion ordinaria laboral pueden invocarse las medidas cautelares innominadas
previstas en el literal “c”, numeral 1, del articulo 590 del Cédigo General del Proceso”.
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Si el demandado no presta la caucién en el término de cinco (5) dias no sera
oido hasta tanto cumpla con dicha orden.”

De conformidad con la norma transcrita, se tiene que la
medida procede cuando el demandado: i) esta realizando actos
tendientes a insolventarse; ii) se ejecutan actos tendientes a
impedir la efectividad de la sentencia y iii) se encuentra en
graves y serias dificultades para el cumplimiento oportuno de

sus obligaciones.

De igual forma, debe tenerse en cuenta que de dicha norma

)

se desprende que procedera la caucion cuando el “juez estime’
que se presentan los actos antes mencionados, lo que
evidencia una valoracion previa del juez respecto de las
pruebas que fueran allegadas a efectos de determinar si las

situaciones expuestas revisten o no tal caracter.

Finalmente, de lo senalado en el inciso segundo y tercero
de la norma se desprende que el tramite de la medida cautelar
aludida se debera adelantar cuando el proceso curse en la
primera instancia, al respecto conviene recordar que nuestro
organo de cierre, en providencia AL3836-2018, frente al tema

senalo:

“(...) la Sala considera oportuno senalar que el articulo 85A del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, determina que corresponde al
juez de primera instancia, a solicitud del demandante, que teme por el
incumplimiento de las acreencias reclamadas, ordenar al demandado la
cancelacion o pago de una caucion, siendo su finalidad la de garantizar la
efectividad de la sentencia. Una vez decretada la medida, a mds de contarse
con el mecanismo de impugnacién respectivo, el accionado cuenta con cinco
dias para cumplir la decision judicial, so pena de no ser oido en el proceso.
Preceptiva que determina que es una actuacién propia de la primera
instancia.

Asimismo, por sabido se tiene la apelacién de las sentencias de primera
instancia son en efecto suspensivo; sin embargo, a pesar de que se suspende
la competencia del juez de primer grado desde la ejecutoria del auto que
conceda el recurso hasta que se notifique el de obedecimiento a lo resuelto
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por el superior, éste conserva su competencia para conocer de todo lo
relacionado con medidas cautelares, segun lo dispuesto en el numeral 1° del
articulo 323 del Cédigo General del Proceso, de lo que claramente se
desprende que la medida cuestionada por el memorialista se tramita y
decide ante el juez de primera instancia.”

Bajo las anteriores consideraciones, se tiene que no
corresponde a esta instancia tramitar la medida cautelar

solicitada, razon por la cual no se abordara su estudio.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., procede a resolver el recurso
de apelacion presentado por la parte actora y los demandados
Jorge Olmedo Murillo, Construcciones Majumi SAS y
Metaconstrucciones SAS, respecto de la sentencia proferida
por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota

D.C., el 9 de septiembre de 2020.

En esta instancia se allegaron alegatos por la apoderada de
la parte actora, por el apoderado de las demandadas,
Metaconstrucciones SAS y Constructora Majumi SAS y por el

apoderado de la Equidad Seguros de Vida OC.

La parte actora en sus alegaciones, solicito se revocara
parcialmente la decision en cuanto a los siguiente puntos: la
cuantificacion de la indemnizacion plena de perjuicios, pues
senaldé que estaba errada, por cuanto no se aplicaron las
formulas y criterios establecidos por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia y se dejaron de apreciar aspectos
como salario devengado, factor prestacional vigente al

momento del accidente, fecha de ocurrencia del evento mortal,
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edad del causante y duracion del proceso, también menciono
que respecto al pago de la liquidacion definitiva de salarios y
prestaciones sociales, no se tuvieron en cuenta los extremos
de la relacion laboral y la existencia de un pago parcial
efectuado por el empleador del causante, Jorge Olmedo
Murillo a Liced Valencia, bajo una figura juridica distinta al
articulo 61 y 213 del C.S.T. y en gracia de discusion dicha

suma no alcanzaba al valor de los emolumentos causados.

Igualmente, frente al reconocimiento pensional realizado,
senaldé que si bien se reconocio el pago de la pension de
sobrevivientes a favor de la seniora Liced Valencia como madre
del menor Juan Esteban Gamboa y se atribuy6 tal obligacion
al demandado Jorge Olmedo Murillo y solidariamente a las
empresas que conforman la UT La Fontana, se relevo de dicha
obligacion a quien tenia en realidad tal obligacion, esto es, a
la ARL Equidad Seguros, en tanto recibio la afiliacion del
trabajador fallecido y acredito su aseguramiento a la actividad
y riesgo para el que se diligenciaron los documentos,
acogiéndose equivocadamente el argumento relacionado con
que se carecia de cobertura, en tanto se reporté6 como centro

de trabajo un lugar diferente al que ocurrieron los hechos.

Por su parte, el apoderado de las demandadas
Metaconstrucciones S.A.S. y Construcciones Majumi S.A.S.,
indico que en el caso bajo estudio no se probaron los extremos
temporales, pese a ello, se indico vagamente en el fallo que el
contrato estaba vigente al momento de la ocurrencia del

accidente de trabajo, siendo improcedente juridicamente
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dicha declaratoria, razon por la cual incluso se vio obligada a

absolver a los demandados del pago de prestaciones sociales.

De igual forma, indico que los Unicos testigos presenciales?
indicaron que el senor Juan Pablo Gamba presto sus servicios
como contratista en la obra la Fontana, quedando desvirtuada
la presuncion establecida en el articulo 24 del C.S.T., los
cuales junto con el testigo de la parte actora, senalaron que el
trabajador se dedicaba simultaneamente en otras obras y
trabajaba como taxista, asi mismo y respecto a lo relacionado
con el accidente refirio que con las fotografias obrantes en el
expediente se establecia que el senor Gamboa tenia linea de
vida, arnés, eslinga y casco y que la razéon de ocurrencia del
accidente fue soltarse de la linea de vida y por ello el Ministerio
del Trabajo, archivo la investigacion sin responsabilidad,
ademas, menciono que no existia prueba de los integrantes de
la UT La Fontana, ni del objeto de su conformacion, por lo que
no existia fundamento para que sus representadas fueran
llamadas como demandadas e incluso no existia prueba que
permitiera acreditar la persona juridica que se encontraba

ejecutando la obra donde ocurrio6 el accidente.

A su turno, Equidad Seguros de Vida OC, indicé que los
requisitos para que surgiera obligacion de su representada,
eran los siguientes: i) que la persona se encontrara afiliada al
sistema; ii) que esté al dia en el pago de sus cotizaciones; iii)
que una vez ocurrido el accidente de trabajo este fuera
considerado de caracter laboral y iv) que la persona se

encontrara realizando laborales para las que fue contratado y

2 Pedro Nel Mayor y Carlos Fontalvo y Carlos Fontalvo.
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que fueron reportadas por su empleador al momento de
realizar la afiliacion, senalando que en este caso, el trabajador
se encontraba afiliado al sistema de riesgos como trabajador
de la empresa Bienestar Social MT SAS, por lo tanto para que
surgiera obligacion en su cabeza, el accidente debio haberse
dado en ejercicio de sus laborales como trabajador de la
empresa mencionada, por lo que solicito confirmar la

sentencia.

I. ANTECEDENTES

Los demandantes Liced Fainory Valencia, en su propio
nombre (companera permanente) y en representacion del
menor Juan Esteban Gamboa Valencia (hijo) y los senores
Emma Contreras Pulido y Juan Bautista Gamboa Leodn
(padres), en las calidades referidas del senor Juan Pablo
Gamboa Contreras (Q.E.P.D.) solicitaron que se declarara que
entre éste y el senor Jorge Olmedo Murillo Gallego, existio un
contrato de trabajo verbal a término indefinido, que el ultimo
salario devengado ascendié al SMLMV para 2015, que el
contrato finalizé con ocasion de la muerte del sennor Gamboa,
que el senor Murillo Gallego y las empresas que conforman la
UT La  Fontana, Constructora Majumi SAS y
Metaconstrucciones SAS, eran responsables del accidente y
solidariamente responsables de las demas pretensiones por
ser las duenas de la obra, que Bienestar Social MT S.A.S es
una simple intermediaria, que la ARL la equidad es
responsable del pago de la pension de sobrevivientes, en favor
de la companera y su menor hijo, en consecuencia se condene

a la indemnizacion plena y ordinaria de perjuicios a favor de
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la companera y su menor hijo, al pago de perjuicios morales,
pago de danos a la vida de relacion, pension de sobrevivientes
a favor de la companera y su menor hijo, al pago de la
liquidacion final de salarios y prestaciones sociales en favor
de la companera, a lo que resulta probado a lo ultra y extra
petita y a las costas del proceso. Subsidiariamente, en caso
que no se le diera cobertura al evento mortal ocurrido por la
ARL, se condenara a la UT La Fontana y al senor Jorge Olmedo

Murillo a pagar la pension de sobrevivientes reclamada.

En sustento de sus pretensiones, mencionaron que entre
Juan Pablo Gamboa y Jorge Olmedo Murrillo, existieron
diversos contratos de trabajo; que la ultima relacion laboral
inicio el dia 5 de junio de 2015; que entre el senor Jorge
Olmedo Murillo y las empresas integrantes de la U.T. La
Fontana, se celebro contrato de prestacion de servicios que
tenia como objeto el servicio de estuco y pintura de 68 casas;
que el senor Juan Pablo Gamboa fue contratado por el senor
Jorge Olmedo Murillo para realizar labores de pintura en favor
de la U.T. La Fontana; que el senor Juan Pablo Gamboa, fue
afiliado por su empleador a las entidades del SGSS a traveés
de la empresa Bienestar Social MT SAS.

Asi mismo, frente al accidente senalaron que el 21 de julio
de 2015, el senor Juan Pablo Gamboa, en cumplimiento de
las instrucciones de su empleador, se dispuso a pintar la parte
exterior de las tejas de algunas casas del condominio la
Fontana en Villavicencio, cuando a las 11:35 am sufrié una
caida de 10,50 metros que le ocasiono6 la muerte; que dicho
accidente fue calificado por la ARL la Equidad Seguros de

Vida, como de origen laboral sin cobertura; que el dia de la
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accidente el senor Gamboa no contaba con Elementos de
Proteccion Personal, la actividad se ejecuto6 sin un coordinador
de trabajo en alturas, no se contaba con un sistema de
evaluacion de competencias, no fue capacitado en trabajo en
alturas, ni contaba con certificacion para ello, no se contaba
con procedimiento seguro para ejecutar la actividad, no se
tenia un plan de emergencia ni procedimiento de supervision,
tampoco habia un sistema de SGSST ni se contaba con

permiso de trabajo.

Como fundamento normativo citaron los articulos 1, 5, 9,
11, 13, 14, 18, 19, 20, 21, 22, 34, 35, 55, 57, 216, 348, 349,
350 del CST, los articulos 12, 25, 42, 51, 52, 53, 56 y 74 del
CPTSSS, los articulos 1602, 1603, 1604, 1613, 1614, 1615,
1617, 1627, 2342, 2358 y 2359 del CC, la Ley 9 de 1979, el
Decreto 614 de 1984, el Decreto 1295 de 1994, el Decreto
1772 de 1994, la Ley 776 de 2002, la Ley 789 de 2002, el
Decreto 3615 de 2005, la Ley 1562 de 2012, y las
Resoluciones 2400 de 1979 y 1409 de 2012.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Metaconstrucciones SAS, contest6 la demanda como se
observa a folios 470 a 488, en donde se opuso a todas y cada
una de las pretensiones, teniendo en cuenta que no se
adeudaban las sumas solicitadas, tal y como se exponia en las
excepciones de mérito que denominé: inexistencia de la
relacion laboral, inexistencia de la relacion causal, cobro de lo
no debido, buena fe del demandado, mala fe del demandante,

prescripcion y falta de legitimacion en la causa por pasiva.
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Equidad Seguros de Vida O.C. Administradora de Riesgos
Laborales, dio contestacion a la demanda como se aprecia a
folios 489 a 504, en donde se opuso a las pretensiones que se
reclamaban respecto de ella, senalando que no estaba a cargo
de la ARL el reconocimiento y pago de las prestaciones que se
derivaran del accidente del senor Gamboa, pues reitero que si
bien éste estaba afiliado a la ARL, el accidente se presento
cuando prestaba servicios para persona diferente (Jorge
Olmedo Murillo) al empleador que lo afilio (Bienestar Social
MT SAS). Propuso las excepciones de mérito que denomino:
falta de cobertura por parte de la administradora de riesgos
laborales la Equidad Seguros de Vida OC, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, carencia de los requisitos legales para
acceder a la pension de sobrevivientes, inexistencia de
obligacion a cargo de mi representada porque las pretensiones
incoadas no estan cubiertas en el sistema de riesgos laborales,

falta de cobertura, prescripcion y genérica y otras.

Constructora Majumi SAS, contest6 la demanda, como se
observa a folios 586 a 603, en donde se opuso a todas y cada
una de las pretensiones, teniendo en cuenta que no se
adeudaban las sumas solicitadas, tal y como se exponia en las
excepciones de mérito que denominé: inexistencia de la
relacion laboral, inexistencia de la relacion causal, cobro de lo
no debido, buena fe del demandado, mala fe del demandante,
prescripcion, falta de legitimacion en la causa por pasiva e

inexistencia de la culpa suficientemente comprobada.
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El senor Jorge Olmedo Murillo Gallego, contesto la
demanda, como se observa a folios 612 a 635, oponiéndose a
todas y cada una de las sumas solicitadas, pues partian de la
existencia de un contrato de trabajo que nunca existio y de un
accidente que nunca se presento por su culpa, tal y como se
expondria en los excepciones de meritd6 que presento
denominadas: inexistencia de la relacion laboral, inexistencia
de la relacion causal, cobro de lo no debido, buena fe del
demandado Jorge Olmedo Murillo, mala fe de Ilos
demandantes, extincion de la obligacion por prescripcion,
falta de legitimacion sustancial por pasiva, ausencia de culpa

y transaccion.

Mediante auto del 5 de marzo de 2018, notificado por
estado el dia 6 del mismo mes y ano, se tuvo por no contestada

la demanda por parte de Bienestar Social MT SAS.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 9 de septiembre de 2020, el Juzgado

Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entré el senor JORGE OLMEDO
MURILLO GALLEGO identificado con C.C. No. 6.138.934 y el serior
Juan Pablo Gamboa Contreras identificado con la C.C. No.
1.121.855.410 (Q.E.P.D.) existi6 un contrato de trabajo el cual estaba
vigente al momento de la ocurrencia del accidente de trabajo ocurrido
el 21 de julio de 2015.

SEGUNDO: DECLARAR solidariamente responsables de las
empresas CONSTRUCTORA MAJUMI SAS y METACONSTRUCCIONES
SAS que conforman LA UNION TEMPORAL LA FONTANA, del pago de
las acreencias laborales reclamadas en la demanda.

TERCERO: CONDENAR al Senor JORGE OLMEDO MURILLO
GALLEGO y solidariamente a las empresas a pagar a favor de la
demandante seniora LICED FAINORY VALENCIA AGUILAR y a su
menor hijo JUAN ESTEBAN GAMBOA VALENCIA la indemnizacion
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plena de perjuicios asi: la suma de $71.089.589 ,91 por lucro cesante
consolidado y la suma de 187.060.992,86 Cémo el lucro cesante
Futuro para un total de $258.150.582,77, en un porcentaje del 50%
para cada uno de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: CONDENAR al Serior JORGE OLMEDO MURILLO GALLEGO
y solidariamente a las empresas CONSTRUCTORA MAJUMI SAS y
METACONSTRUCCIONES SAS que conforman LA UNION TEMPORAL
LA FONTANA, a pagar los perjuicios morales asi:

LICED FAINORY VALENCIA AGUILAR (companera): 50 SMLMV
JUAN ESTEBAN GAMBOA VALENCIA (hijo): 50 SMLMV

EMMA CONTRERAS (madre): 70 SMLMV

JUAN BAUTISTA GAMBOA LEON (padre): 50 SMLMV

QUINTO: CONDENAR al senior JORGE OLMEDO MURILLO GALLEGO
y solidariamente a las empresas CONSTRUCTORA MAJUMI SAS y
METACONSTRUCCIONES SAS que conforman LA UNION TEMPORAL
LA FONTANA, al reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la
senora en un 50% a la senora LICED FAINORY VALENCIA AGUILAR,
en calidad de companera permanente del causante y en un 50% al
menor JUAN ESTEBAN GAMBOA VALENCIA en calidad de hijo del
causante hasta los 18 anos o hasta los 25 si se acredita que sigue
estudiando, en cuantia de un salario minimo y por 13 mensualidades
al ano.

SEXTO: ABSOLVER al senior JORGE OLMEDO MURILLO GALLEGO y
solidariamente a las empresas CONSTRUCTORA MAJUMI SAS y
METACONSTRUCCIONES SAS que conforman LA UNION TEMPORAL
LA FONTANA del pago de las prestaciones sociales reclamadas.

SEPTIMO: ABSOLVER a la empresa BIENESTAR SOCIAL MT SAS Yy
a la ARL LA EQUIDAD SEGUROS DE VIDA de todas y cada una de
las pretensiones incoadas en su contra.

OCTAVO: CONDENAR en costas a la parte demandada fijando como
agencias en derecho la suma de 10.000.000.”

Como fundamento de su decision argumento que
ateniendo lo senalado en los articulos 22 al 24 del C.S.T. y el
principio de la realidad sobre las formas, asi como, lo
dispuesto en el contrato de prestacion de servicios suscrito
entre el senor Juan Pablo Gamboa y Jorge Olmedo Murillo,
que tenia por objeto “mano de obra blanca - pintura”, las
declaraciones de los demandantes y los testimonios recibidos,
se acredito que existio una prestacion personal del servicio y
dado que la actividad realizada escapaba de aquellas que

pudieran generarse de manera libre, se determiné que entre
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las partes existio un contrato de trabajo vigente al 21 de julio
de 2015, esto es, al momento de la ocurrencia del accidente,
no obstante, se indicé que al no poder determinarse el extremo
inicial se absolveria del pago de las prestaciones sociales y que
en todo caso estas se podrian cruzar con el contrato de mutuo

realizado en favor de Liced Fainory Valencia.

Respecto a la indemnizacion total y ordinaria de perjuicios
por culpa patronal, indicé que la ocurrencia del accidente se
encontraba acreditada, que en estos eventos debia analizarse
el cumplimiento o incumplimiento de las normas que evitan
la ocurrencia de accidentes enfermedades laborales y en este
caso en concreto lo relacionado con trabajo en alturas,
senalando que conforme a la normatividad no era suficiente
suministrar charlas, dotar de elementos de proteccion
personal, afiliacion a ARL y practicar de examenes de aptitud
fisica para tal trabajo, senalando que las obligaciones iban
mas alla al punto que debia haber un supervisor que efectuara
control del estricto cumplimiento de normas de seguridad, se
suspendieran las actividades ante el incumplimiento de las
mismas, se suministraran elementos de proteccion personal
seguros, destacando para el caso, que no habia supervision,
ni el trabajador, ni la empresa contaban con certificado de
trabajo en alturas3, no habia programa de proteccion ante
eventual cada, no programa de SGSST y matriz de peligros, la
afiliacion del trabajador a ARL fue con Bienestar Social MT, se

omiti0 entrega de elementos de proteccion personal (no

3 Sobre el particular se indicé que teniendo en cuenta la certificacion del SENA, la empresa HSQ
INTERNACIONAL, que dio constancia que el senor Juan Pablo Gamboa asistié a curso de trabajo en alturas,
no tenia autorizaciéon para tal capacitacion pues ello solo ocurrié hasta la expediciéon de la Resolucion 308
de 2016, dada la vigencia de esta, y que tal empresa no reporto certificacion relacionada con el sefior Juan
Pablo Gamboa.
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calzado adecuado) y dado que el accidente fue calificado como

de origen laboral, se concluy6 que existié culpa patronal.

Frente a la pension de sobrevivientes, se declaro probada
la excepcion de falta de cobertura de ARL Equidad, con
ocasion de las irregularidades en la afiliacion del demandante,
pues quien lo afilio fue la empresa Bienestar Social MT SAS y
no como trabajador del senor Jorge Olmedo Murillo, siendo al
servicio de este ultimo cuando ocurrié el accidente mortal,
acto seguido, se preciso6 que conforme lo dispuesto en el art.
91 del Decreto 1295 de 1994 y el articulo 12 de la Ley 776 de
2002, ante el incumplimiento de la afiliacion a ARL la
consecuencia era la asuncion del riesgo, por lo que al estar
acreditada la condicion de hijo del menor y la convivencia de
la companera durante 7 anos conforme se derivaba de las
declaraciones extrajuicio, se procedio a reconocer en favor de

estos la pension de sobrevivientes, en cuantia de 1 SMLMV.

Finalmente, se indic6 que como la muerte del senor Juan
Pablo Gamboa ocurrié cuando se desarrollaba una actividad
en favor de la UT La Fontana (pintando casas del condominio),
duena de la obra, la cual celebr6 contrato con el senor Jorge
Olmedo Murillo, quien a su turno habia contratado al senor
Juan Pablo Gamboa y dado el objeto social de las empresas
que conformaban la Union Temporal, era claro que operaba la
solidaridad en los términos del articulo 34 del C.S.T. y por
tanto Constructora Majumi SAS y Metaconstrucciones SAS,

eran solidariamente responsable de las condenas.
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IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la demandante, presentéo recurso de
apelacion en los siguientes puntos, el primero, relacionado
con el reconocimiento de lucro cesante consolidado, a efectos
que se verificara la liquidacion realizada conforme a la formula
de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
incrementando su valor, también refirid que frente al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
reclamadas, que se propusieron como extremos de la relacion
el 20/01/2014 al 21/07/2015 y que aunque se realizo el pago

por un mutuo, la suma por tal concepto era superior a esta.

Igualmente, solicito la modificacion del reconocimiento de
la pension de sobrevivientes para que se impusiera a cargo de
la ARL Equidad, teniendo en cuenta que nunca se desconocio
la afiliacion y que la misma estaba vigente al momento del
accidente, precisando que lo que se indico fue falta de
cobertura, por reportarse un centro de trabajo diferente,
auque esta era una carga administrativa de la ARL, que no fue
verificada, siendo que la finalidad era cubrir un riesgo V, en
donde la empresa Bienestar Social, fue un simple
intermediario y dado su objeto social, venta de seguros,
resultaba absurdo que reportara afiliacion para construccion,
teniendo la ARL la facultad legal para objetar la afiliacion, por
lo que las omisiones administrativas en que incurri6 la ARL,
debian tener una consecuencia juridica y por tanto al existir
la afiliacion, estar el riesgo amparado y materializarse el

mismo, debia proceder el reconocimiento a su cargo.
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Por su parte, el apoderado del senor Jorge Olmedo Murillo,
solicité revocar en su totalidad la sentencia y se declararan
probadas las excepciones propuestas, argumentando que las
consideraciones efectuadas para declarar la existencia de un
contrato de trabajo habian sido demasiado ligeras, por cuanto
si bien se habia probado la prestacion del servicio, no se probo
que esta fuera personal, pues de lo indicado por los testigos e
incluso los familiares, se desprendia que para las actividades
de pintura y estuco el senor Juan Pablo Gamboa llevaba
ayudantes, lo que fue pasado por alto y con solo considerar
acreditaba la prestacion personal del servicios, se paso a
analizar las prestaciones, sin que se analizaran las pruebas
para determinar la existencia de los elementos del contrato,
tales como lo relacionado con la subordinacion, pues no habia
prueba que diera cuenta que el senor Olmedo Murillo diera

ordenes al senor Juan Pablo.

Subsiguientemente, respecto a la culpa patronal, indico
que no existio culpa suficientemente comprobada, pues las
consideraciones frente a ello eran contradictorias en la medida
en que no se senaldé porque se desestimaron las pruebas que
establecian que el empleador no fue negligente, ya que los
testimonios hacian referencia a que el senor Juan Pablo, al
momento de realizar la actividad, tenia todos los elementos de
proteccion personal, se estableciéo que recibian charlas sobre
seguridad y se hacian rondas y sino se estaba cumpliendo se
solicitaba no ejecutar funciones, también enfatizé que si bien
se indico que el senor Gamboa, no tenia zapatos no existia
nexo de causalidad entre ello y el accidente y ademas no

existia prueba que en alguna otra ocasion se hubieran
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inobservado las normas de seguridad por el trabajador, solo el
dia del accidente, finalmente aludié que la certificacion del
SENA, lo unico que demostraba era que la empresa estaba
expidiendo certificados sin autorizacion, pero esa
responsabilidad no se le podia trasladar y en todo caso, el

documento no habia sido tachado por la parte demandante.

A su vez, el apoderado de las demandadas Majumi y
Metacobstrucciones, presento reparo en forma integral contra
la sentencia, sustentando en que el vinculo que at6 al senor
Juan Pablo Gamboa con Jorge Olmedo Murillo, fue civil y
comercial, que se ejecutaba con autonomia como se
evidenciaba en las pruebas; que en este caso no se
configuraron los elementos esenciales, pues aunque hubo
servicio no hubo prestacion personal, pues los testigos
directos senalaron que el senor Juan Pablo tenia ayudantes y
€l era quien les pagaba a estos subcontratistas, con lo que se
desvirtuaba la presuncion legal; que en este caso, se dio por
probado que existid6 un contrato, pero no fue posible
identificar el dia en que este inicio, siendo que la propia parte
actora indico que existieron varios contratos y que los testigos
también refirieron que el senor Gamboa realiz6 actividades
con avisos y pintura de otra obra y que ademas conducia un

taxi.

Frente al accidente, sennalé que debia tenerse en cuenta la
relacion de causalidad a efectos de poder probar la ocurrencia
del accidente de trabajo, sobre el particular indic6 que la parte
actora refirio que el senor Gamboa no tenia casco, arnés ni

ningun elemento de proteccion personal, no obstante, de la
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investigacion adelantada por el Ministerio del Trabajo, la
Fiscalia General de la Nacion, se desprende que si se contaba
con los elementos, desconociéndose la razon por la que en el
fallo no se tuvo en cuenta que la inica causa del accidente fue
que el senor Gamboa se solté de la linea de seguridad,
requiriendo prueba técnica para demostrar que el resultado
habria sido diferente si se contara con otros elementos y para
determinar que una persona que se lanza de cabeza no le

pasaba nada.

Asi, resalto, que no se pretendia demostrar una
compensacion de culpas sino de inexistencia de nexo causal,
pues la empresa habia sido responsable, ya que habia un
coordinador que realizaba el control de las actividades y se
suministraron los elementos de proteccion, ademas refirié que
el despacho obvié la prueba de que la propia companera
aceptdo que llamoé al senor Gamboa, lo que influia en el
accidente, llamadas que coincidian con el deceso, quedando
claro que el senor Gamboa se solto de la cuerda, siendo esto
lo que produjo el accidente, pues en la investigacion de la ARL,
se indico que el descenso era por la parte delantera y no por
la trasera, con lo que se probaba la inexistencia de la
causalidad, debiéndose ademas tener en cuenta la posicion y
forma de caida, pues no se trato de un resbalon, ya que no

existio intencion de protegerse

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del

Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
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estudiara si entre el senor Juan Pablo Gamboa (Q.E.P.D) y el
senor Jorge Olmedo Murillo, existiéo un contrato de trabajo, si
existio culpa suficientemente comprobada del empleador en el
accidente de trabajo ocurrido y las pretensiones derivadas de
estas determinaciones, asi como, si la pension de
sobreviviente debia establecerse a cargo de la ARL Equidad

Seguros.

Existencia del contrato de trabajo

En primer lugar, se abordara el estudio relacionado con la
existencia de un contrato de trabajo entre el senor Juan Pablo
Gamboa y el senor Jorge Olmedo Murillo, precisando que la
parte actora, tanto en la demanda como en la apelacion, adujo
que la relacion acaecio6 entre el 20 de enero de 2014 y el 21 de

julio de 2015, fecha de fallecimiento del senor Gamboa.

Sobre el particular, el articulo 23 del CST, consagra los
elementos esenciales, a saber: la actividad personal del
trabajador, realizada por si mismo, la subordinaciéon o
dependencia de este respecto del empleador y el salario como
retribucion de servicio. A su vez, el articulo 24 del mismo
ordenamiento, indica que “se presume que toda relacion de

trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”.

Asi mismo, se tiene que en forma pacifica ha indicado la
jurisprudencia de nuestro 6rgano de cierre que, para que
opere la presuncion legal antes referida, le corresponde a la
parte actora probar la prestacion o actividad personal, para

que entonces surja a cargo del convocado a juicio demostrar
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con hechos contrarios a los presumidos qué la relacion que
mantuvo con el demandante, no estuvo regida por un contrato

de trabajo.

Igualmente, debe senalar la Sala que en las relaciones
laborales se aplica el principio del contrato realidad, en tanto
que lejos de la denominacion que hagan las partes respecto
del mismo, prevalece la naturaleza juridica de la relacion que
materialmente se haya dado; en ese sentido prima lo que en
la realidad ocurrié sobre el nombre que las partes le hubieren
dado a la relacion juridica; entonces, si se presenta
discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge
del acuerdo entre las partes, debe preferirse la realidad de los
hechos por encima del pacto celebrado por los sujetos, como
quiera que la realidad de los hechos prevalece sobre la
apariencia contractual. En ese sentido es claro que no son
tanto las formas como la realidad lo que determina el
contenido, y, por consiguiente, la naturaleza de la relacion de
trabajo, la cual no depende de lo que las partes hayan
acordado ni se somete a la denominacion que errada o
acertadamente, de buena o mala fe le hayan asignado. Lo
anterior es acorde al principio contenido del articulo 53 de la
Constitucion Politica, referente a la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las

relaciones.

Puntualizado lo anterior, lo primero que debe senalarse es
que la prestacion personal de los servicios del senor Juan
Pablo Gamboa, en favor del senor Jorge Olmedo Murillo,

contrario a lo sostenido por los recurrentes, se encuentra
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acreditada con el contrato de prestacion de servicios visto a
folio 606 y 607 del expediente, cuyo objeto era prestar los
servicios de mano de obra calificada en acabados de obra
blanca, esto es, pintura de fachada, pintura tres manos,
estuco, pintura de techos de Eternit, alfajia, baranda segundo
piso, pintura de tanques de lavadero y retoque de pinturas

para entrega de casa.

Lo anterior, se acompasa con lo indicado por el senor
Jorge Olmedo Murillo, en la entrevista realizada ante la
Fiscalia General de La Nacion. el 21 de julio de 2015, en donde
manifesto que el senor Juan Pablo “...) estaba dedicado
unicamente a la pintura general, todo lo que tenga que ver con
la pintada de las casas”y mas adelante agregd “yo lo distingo
a él hace casi como 10 anos, pero el solo trabaja conmigo por
temporadas cuando habia trabajo”, de igual forma, en el
interrogatorio de parte absuelto por el mencionado senor, el
mismo reconocio que se dedicaba a obra blanca en obras de
construccion civil y que para ejecutar el contrato en la
construccion de la Fontana contraté al senor Juan Pablo
Gamboa, aspecto del cual también dan cuenta los testimonios
de los senores Diana Marcela Ramirez (aseo en el condominio
la Fontana), Pedronel Mayor (obra gris en el condominio la
fontana) y Jairo Arnold Siza Acevedo (estuco en interiores en
el condominio la fontana), quienes refrieron que el senor

Gamboa realizaba obra blanca en el condominio la fontana.

Ahora bien, respecto al argumento que en este caso habia
una prestacion del servicio y no una prestacion personal del

servicio, fundamentada en que se realizaban actividades en
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otras obras, se conducia un taxi, e incluso se refiere que el
senor Juan Pablo Gamboa podia contratar ayudantes, debe
senalarse que si bien, el testigo Pedronel Mayor al
preguntarsele si el senor Gamboa podia contratar personal de
apoyo indico que una vez trajo un muchacho y que un fin de
semana lo vio manejando taxi y por su parte, el testigo Jairo
Arnold Siza Acevedo, indico que entre enero y julio de 2015,
estuvieron en 2 obras diferentes al condominio la Fontana,
haciendo avisos en un hostal y pintando habitaciones en una
casa particular, y ambos coinciden en que el trabajo no era
continuod, pues habia que esperar a que se terminara la obra
gris, no puede pasarse por alto que el senor Jorge Olmedo
Trujillo, en la entrevista realizada el 9 de junio de 2016, dentro
de la investigacion de campo efectuada en el proceso de
investigacion adelantado por la Fiscalia General de la Nacion,
este indico lo siguiente frente al senor Juan Pablo Gamboa:
“(...) para el dia de su muerte llevaba trabajando conmigo como un ano
aproximadamente de corrido, como yo tenia un contrato con la constructora
la fontana de estuco y pintura de las del conjunto residencial la fontana (SIC),
yo lo contrate a Juan Pablo para que me ayudara con ese trabajo junto con
otras dos personas, con quienes teniamos un contrato verbal pero yo los hice
afiliar a la sociedad administrativa (SIC) de fondos y pensiones porvenir ,
donde estaba afiliado por salud riesgos y pensiones, de esto quiero aportar
una copia del certificado, la funcién de nosotros era la de estucar y pintar

todas las casas, esas casas son de dos pisos con altillo es decir
prdcticamente de tres pisos {(...)".

De lo anterior, se colige que si habia una prestacion
personal directa de los servicios, desplegada por el sefior Juan
Pablo Gamboa en favor del senor Jorge O. Murillo, resultando
relevante en este punto, lo dicho por el testigo Jairo A. Siza,
quien en su declaracion también indicé que una casa podia
demorarse pintando 2 — 3 dias, pero que sobre una misma
casa podria ejercerse esa misma labor en varias

oportunidades, debido a actividades que se efectuaban en la
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misma, por ejemplo con ocasion a la intervencion del
electricista debia volverse a pintar o para la entrega y dado
que conforme al contrato No. 30 B suscrito entre la union
temporal La Fontana y el Senor Jorge Murillo Gallego, E1 22
de julio de 2014 (fl. 126-136), éste tenia por objeto el servicio
de estuco y pintura para 68 casas, resulta evidente el trabajo
continuo6 desplegado por el trabajador, tal y como lo reconoci6
expresamente el senor Murillo, ademas de asi haberse
mencionado también por el testigo Orminso Nino Cardenas
(Esposo de la abuela de Liced) y en los interrogatorios de parte
absueltos por los demandantes, companera permanente y
padres, quienes refirieron que el senor Gamboa trabajaba con

el paisa haciendo alusion al senor Jorge Olmedo Murillo.

Respecto a la subordinacion, la misma si encontro
acreditada, pues aunque de los testimonios rendidos por el
senor Pedronel Mayor y Jairo A. Siza, se desprende que no
habia horarios y el senor Juan Pablo Gamboa sabia lo que
tenia que hacer, no es menos cierto, que estos indicaron que
la constructora la Fontana era quien proporcionaba todos los
elementos de seguridad, brindaba charlas sobre seguridad y
que la SISO daba rondas a efectos de mirar quien estaba y
quien no estaba cumpliendo, de lo que se colige que si habia
una subordinacion en materia de seguridad industrial,
precisando que si bien esta era desplegada por la Unidn
Temporal la Fontana, esta se efectu6 con base en el contrato
que tenia suscrito la Union Temporal con el senor Jorge

Olmedo Murillo.
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Adicionalmente, debe tenerse presente que atendiendo lo
mencionado por el senor Murillo en la entrevista aludida, es
factible establecer el extremo inicial de la relacion laboral que
ato las partes, en la medida en que en ésta se senal6 por el
senor Murillo que para la fecha de fallecimiento del senor
Gamboa, éste llevaba aproximadamente 1 ano trabajando
para €l, resaltando que lo contratoé con motivo del contrato que
suscribio con la Constructora La Fontana y toda vez que el
contrato entre la union temporal La Fontana y el Senor Jorge
Murillo Gallego, se suscribio el 22 de julio de 2014, esto es,
un ano antes del fallecimiento, se tiene como extremo inicial

tal fecha.

En lo que respecta al salario, se tiene que desde el
contrato de prestacion de servicios se evidencia que el servicio
prestado se efectuada a efectos de obtener una remuneracion,
pues se indico que se recibirian unos honorarios, a razéon de
fachada y techo de $210.000 y por retoques de casa a entregar
$100.000, lo cual también se acredita con lo senalado por el
senor Jorge Olmedo Murillo, en el interrogatorio de parte
rendido, en donde reconoci6 que el senor Juan Pablo Gamboa
recibia un salario por los servicios, en esa medida, teniendo
en cuenta lo antes senalado y dado que no fue posible
establecer el valor que recibi6o el senor Gamboa, mes a mes,
por los servicios prestados, y como quiera que no se puede
devengar un salario inferior al minimo legal, salvo que se trate
de una jornada inferior a la maxima legal, hecho que aqui no
fue acreditado, se tendra como salario devengado el minimo
legal mensual vigente, es decir, para el ano 2014, la suma de

$616.000 y para el 2015, la suma de $644.350.
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Asi las cosas y previamente a entrar a determinar el valor
de las prestaciones sociales reclamadas debe analizarse la
excepcion de prescripcion propuesta por los demandados, asi
atendiendo a lo dispuesto en los articulos 488 del C.S.T. y 151
del C.P.L, se tiene que los derechos laborales prescriben en el
término de 3 anos, no obstante, el simple reclamo escrito del
trabajador presentado al empleador interrumpe la
prescripcion, por un lapso igual, en el caso bajo analisis
tenemos que la presentacion de la demanda, se realizo el 12
de enero de 2017, esto es, dentro de los 3 anos siguientes a la
terminacion del contrato de trabajo, de modo que no habria
lugar a la prescripcion de algan derecho, por cuanto, para este
caso estarian prescritos los derechos anteriores al 12 de enero

de 2014, siendo posterior el inicio de la relacion laboral.

Prestaciones sociales

Asi las cosas, se tiene que al senor Juan Pablo Gamboa le
correspondian las siguientes sumas por concepto de

prestaciones sociales de los anos 2014 y 2015:

2014
CESANTIAS $273.778
INTERESES A LAS CESANTIAS $14.601
PRIMA DE SERVICIOS $273.778
2015
CESANTIAS $359.762
INTERESES A LAS CESANTIAS $24.104
PRIMA DE SERVICIOS $359.762
VACACIONES 2014-2015
VACACIONES $322.175
TOTAL
$1.305.785
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Ahora bien, no puede pasarse por alto que tanto en los
hechos de la demanda como en el interrogatorio de parte,
absuelto por la senora Liced Fainory Valencia, se indicé que
los dineros entregados en el contrato de mutuo, suscrito el 9
de septiembre de 2015, entre Jorge Olmedo Murillo y Liced
Fainory Valencia Aguilar, por valor $4.572.773 se cruzarian
con la liquidacion, y toda vez que en el fallo del a quo se hizo
mencion a este documento y a tal cruce, sin objecion del
demandando, frente a ello, se tiene entonces que los valores
de la liquidacion ya fueron cancelados, por lo que no habria

lugar a ordenar su pago.

Culpa suficientemente comprobada del empleador en

la ocurrencia del accidente de trabajo.

De otra parte, debe senalarse que no existe controversia
en la ocurrencia del accidente de trabajo mortal que sufrio el
senor Juan Pablo Gamboa, mientras realizaba labores de
pintura en el tejado de una de las casas del condominio la
Fontana, cuando cay6 de una altura aproximada de 10,50
mts, tal y como se desprende del reporte de accidente de
trabajo (fl. 145 y ss), informe técnico de investigacion de
accidente o incidente de trabajo equidad seguros de vida OC
riesgos profesionales, Dictamen de calificacion de origen
realizada por equidad seguros el 6 de agosto de 2015 (fl. 105
y ss) e investigacion adelantada por la Fiscalia General de La
Nacion (fl. 689 y ss), ademas que de ello dio cuenta el testigo
Pedronel Mayor, Unico testigo presente en el Condominio la

Fontana al momento de la ocurrencia del accidente.
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Se observa que los reparos sobre este asunto en
particular se contraen a que no se senalaron las razones por
las cuales se desestimaron las pruebas que establecian que el
empleador no fue negligente, en lo relacionado con que el
senor Gamboa contaba con todos los elementos de proteccion
personal al momento del accidente, se determiné que recibian
charlas sobre seguridad y se hacian rondas y si no se estaba
cumpliendo se solicitaba no ejecutar funciones, el senor
Gamboa contaba con certificacion de trabajo en alturas, y si
bien existio reparo en la certificacion, ello lo que daba cuenta
era que la empresa que la efectué estaba expidiendo
certificados sin autorizacion, pero esa responsabilidad no se
le podia trasladar, también se indicé que no se tuvo en cuenta
que la Unica razon del accidente fue que el senor Gamboa se
solto de la linea de seguridad, que no se pretendia demostrar
una compensacion de culpas sino de inexistencia de nexo
causal, pues la empresa habia sido responsable y no se
tuvieron en cuenta pruebas como que la propia companera
acepto que llamo al senor Gamboa en su jornada coincidiendo

con el deceso.

Al respecto, debe senalarse que en sentencia SL3005-
2021, se indico “Esta Sala, ha adoctrinado que cuando se
endilga culpa al empleador por un comportamiento omisivo, la
carga probatoria se traslada a quien ha debido obrar con
diligencia en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil,
siempre que el actor especifique en qué consistié la omisién que
endilga al empleador. Por ello al patrono incumbe acreditar que
cumplié sus deberes de prevencion, cuidado y diligencia a fin

de velar por la integridad y seguridad de sus trabajadores,



28

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 029 2017 00014 01

Liced Fainory Valencia Aguilar y Otros
Constructora Majumi SAS y Otros

como lo dispone el articulo 1757 ibidem (CSJ SL13653-2015,
CSJ SL7181-2015, CSJ SL7056-2016, CSJ SL12707-2017,
CSJ SL2206-2019 y CSJ SL2168-2019).”

Precisado lo anterior, y toda vez que en este caso los
demandantes derivan la culpa del empleador del hecho que la
Union Temporal la Fontana y el senor Jorge Olmedo Trujillo,
no entregaron elementos de proteccion personal idoneos para
la actividad, no determinaron si el lugar de trabajo era
adecuado y si tenia condiciones seguras, no se contaba con
mecanismos para controlar los riesgos, no existia un
coordinador de trabajo en alturas, no contaban con un
sistema de evaluacion de competencias del trabajador, no
capacitaron al senor Juan Pablo Gamboa para trabajo en
alturas, ni contaba con certificacion para ello, asi como
tampoco contaban con lineamientos del sistema de acceso
para trabajo en alturas, no se contaba con un procedimiento
seguro, no habia plan de emergencias, ni procedimiento de
supervision, asi como tampoco se tenia permiso de trabajo, no
habia un sistema de seguridad y salud en el trabajo
actualizado, no se tenia programa de proteccion anticaidas, ni
se realizaban inspecciones respecto del equipo de alturas
utilizado, se procedera a analizar si en este caso se cumplieron
los deberes de prevencion, cuidado y diligencia para con el

senor Juan Pablo Gamboa.

Previo a lo anterior, debe destacarse que, tratandose del
trabajo en alturas, tal actividad cuenta con diverso marco
regulatorio, a efectos de prevenir los riesgos dados los

elevados indices de accidentalidad y muerte, sobre el tema,
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conviene recordar lo expuesto por la C.S.J., S.C.L, en

sentencia SL5154-2020, en donde se aludio:

“...)

Ello inicié con la expedicion de las Resoluciones 2400 y 2413 de 1979, la
aprobacion del Convenio 167 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(1988) a través de la Ley 52 de 1993, sobre seguridad y salud en el trabajo
del sector de la construccion, asi como en los reglamentos técnicos de trabajo
seguro en alturas por medio de las Resoluciones 3673 de 2008 y 1409 de
2012, y aquellos relativos a la acreditacion de la idoneidad del personal que
realiza estos trabajos riesgosos Yy la necesaria formacion que debe impartirse
para su ejecucién, como puede leerse en las Resoluciones 0736 y 2291 de
2010, 1903 de 2013 y mas reciente, las 3368 de 2014y 1178 de 2017.

(...)

Notese entonces que desde 1979 existe en Colombia una regulacion en esta
materia que pretendié que los empleadores cumplieran o hicieran cumplir al
personal bajo sus o6rdenes, la obligaciéon de instruir a sus trabajadores
acerca de los riesgos inherentes al trabajo, suministrarles los equipos de
protecciéon adecuados y acordes a la naturaleza del riesgo de laborar en
alturas y vigilar, inspeccionar y exigir el estricto cumplimiento de las normas
de seguridad.

Incluso, segtin el convenio 167 de la OIT los empleadores deben «interrumpir
las actividades» que comprometan la seguridad de las personas
trabajadoras en caso que no se adopten las medidas correctivas, bajo la idea
central que en el trabajo debe anteponerse la vida y la seguridad de los
trabajadores frente a otras consideraciones (CSJ SL9355-2017). {(...)

En este sentido el cargo segundo acierta al senialar que dicho juez no ahondod
en el verdadero alcance del articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
pues paso por alto que en la averiguacion de la culpa era necesario verificar
que el empleador no solo capacité al trabajador sobre las actividades
realizadas, sino que ejercié de manera efectiva los controles para evitar el
riesgo, si brind6 las herramientas adecuadas y de calidad al trabajador para
controlarlo (CSJ SL17216-2014, CSJ SL2644-2016 y CSJ SL10194-2017) y
exigi6é el acatamiento correspondiente de las normas de seguridad respecto
de una tarea de alto riesgo y que, en particular, registra elevados indices de
accidentalidad y muerte (CSJ SL16102-2014).”

Siendo claro que el trabajo en alturas es una actividad de
alto riesgo, se tiene que, ante la ocurrencia de un infortunio
relacionado con esta labor, se debe verificar si se capacito al
trabajador para ejecutar la actividad, si se ejercieron controles
para evitar el riesgo, si se brindaron las herramientas
adecuadas y se exigio el acatamiento de las normas de

seguridad.
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Ahora bien, frente a este ultimo aspecto debe tenerse
presente que a través de la Resolucion No. 1409 del 23 de julio
de 2012, se expidio el Reglamento de Seguridad para
proteccion contra caidas en trabajo en alturas, vigente para la
época de los hechos, en cuyo articulo 1° se indicé que el
mismo se aplicaria “(...) a todos los empleadores, empresas,
contratistas, subcontratistas y trabajadores de todas las
actividades economicas de los sectores formales e informales
de la economia, que desarrollen trabajo en alturas con peligro
de caidas.” y se determinoé su obligatoriedad en todo trabajo
en el que exista el riesgo de caer a 1,50 metros o mas sobre
un nivel inferior, contemplandose en el articulo 3, las
obligaciones minimas que debe cumplir el empleador que
tuviera trabajadores que realizaran tareas de trabajo en

altura con riesgo de caida, asi:

“1. Realizar las evaluaciones médicas ocupacionales y el manejo y contenido
de las historias clinicas ocupacionales conforme a lo establecido en las
Resoluciones 2346 de 2007 y 1918 de 2009 expedidas por el Ministerio de
la Proteccion Social o las normas que las modifiquen, sustituyan o adicionen.

2. Incluir en el programa de salud ocupacional denominado actualmente
Sistema de Gestiéon de la Seguridad y Salud en el Trabajo (SG-SST), el
programa de protecciéon contra caidas de conformidad con la presente
resolucion, asi como las medidas necesarias para la identificacion,
evaluacién y control de los riesgos asociados al trabajo en alturas, a nivel
individual por empresa o de manera colectiva para empresas que trabajen
en la misma obra;

3. Cubrir las condiciones de riesgo de caida en trabajo en alturas, mediante
medidas de control contra caidas de personas y objetos, las cuales deben
ser dirigidas a su prevenciéon en forma colectiva, antes de implementar
medidas individuales de proteccién contra caidas. En ningtn caso, podran
ejecutarse trabajos en alturas sin las medidas de control establecidas en la
presente resoluciéon;

4. Adoptar medidas compensatorias y eficaces de seguridad, cuando la
ejecucion de un trabajo particular exija el retiro temporal de cualquier
dispositivo de prevencion colectiva contra caidas.

Una vez concluido el trabajo particular, se volveran a colocar en su lugar los
dispositivos de prevencion colectiva contra caidas;

5. Garantizar que los sistemas Yy equipos de proteccion contra caidas,
cumplan con los requerimientos de esta resolucién;
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6. Disponer de un coordinador de trabajo en alturas, de trabajadores
autorizados en el nivel requerido y de ser necesario, un ayudante de
seguridad segtin corresponda a la tarea a realizarse; lo cual no significa la
creacion de nuevos cargos sino la designacion de trabajadores a estas
funciones.

7. Garantizar que el suministro de equipos, la capacitacion y el
reentrenamiento, incluido el tiempo para recibir estos dos tltimos, no generen
costo alguno para el trabajador;

8. Garantizar un programa de capacitacion a todo trabajador que se vaya a
exponer al riesgo de trabajo en alturas, antes de iniciar labores.

9. Garantizar que todo trabajador autorizado para trabajo en alturas reciba
al menos un reentrenamiento anual, para reforzar los conocimientos en
proteccién contra caidas para trabajo seguro en alturas. En el caso que el
trabajador autorizado ingrese como nuevo en la empresa, o cambie de tipo
de trabajo en alturas o haya cambiado las condiciones de operacién o su
actividad, el empleador debe también garantizar un programa de
reentrenamiento en forma inmediata, previo al inicio de la nueva actividad.

10. Garantizar la operatividad de un programa de inspeccién, conforme a las
disposiciones de la presente resolucion. Los sistemas de proteccion contra
caidas deben ser inspeccionados por lo menos una vez al ano, por intermedio
de una persona o equipo de personas avaladas por el fabricante y/o
calificadas segtin corresponda.

11. Asegurar que cuando se desarrollen trabajos con riesgo de caidas de
alturas, exista acompanamiento permanente de una persona que esté en
capacidad de activar el plan de emergencias en el caso que sea necesario;

12. Solicitar las pruebas que garanticen el buen funcionamiento del sistema
de proteccién contra caidas y/o los certificados que lo avalen. Las pruebas
deben cumplir con los estandares nacionales y en ausencia de ellos, con
estdandares internacionales vigentes para cada componente del sistema; en
caso de no poder realizar las pruebas, se debe solicitar las memorias de
cdalculo y datos del sistema que se puedan simular para representar o
demostrar una condicion similar o semejante de la funcionalidad y funcion
del diseno del sistema de proteccion contra caidas;

13. Asegurar la compatibilidad de los componentes del sistema de proteccién
contra caidas; para ello debe evaluar o probar completamente si el cambio o
modificacién de un sistema cumple con el estandar a través del coordinador
de trabajo en alturas o si hay duda, debe ser aprobado por una persona
calificada;

14. Incluir dentro de su Plan de Emergencias un procedimiento para la
atencion y rescate en alturas con recursos y personal entrenado, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 24 de la presente resolucién; y,

15. Garantizar que los menores de edad y las mujeres embarazadas en
cualquier tiempo de gestacion no realicen trabajo en alturas.

16. Es obligacién del empleador asumir los gastos y costos de la capacitacion
certificada de trabajo seguro en alturas o la certificacion en dicha
competencia laboral en las que se deba incurrir.

Paragrafo. Las empresas podrdn compartir recursos técnicos, tales como
equipos de proteccién, equipos de atencion de emergencias, entre otros,
garantizando que en ningun momento por este motivo, se dejen de controlar
trabajos en alturas con riesgo de caida en ninguna de estas empresas, de
acuerdo con lo estipulado en la presente resolucion y en ningiin momento se
considerard esto como un traslado de responsabilidades, siendo cada
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empresa la obligada a mantener las adecuadas condiciones de los recursos
que utilicen.”

Conforme a las anteriores consideraciones, se procede a
analizar si el empleador cumplio con la carga que le asistia,
debiéndose mencionar que en este caso, aunque se
encontraba acreditado que el senor Juan Pablo Gamboa, al
momento del accidente contaba con arnés y casco, tal y como
se desprende del informe técnico de investigacion de accidente
o incidente de trabajo equidad seguros de vida OC riesgos
profesionales y de la investigacion adelantada por la Fiscalia
General de la Nacion, ello per se no desvirtua el cumplimiento
de las medidas de seguridad necesarias, pues el hecho que
portara tales elementos no permiten establecer que
cumplieran las condiciones de resistencia necesarias o si eran
optimos para la actividad que realizaba el trabajador,
asimismo, no puede perderse de vista que en la investigacion
de la fiscalia, en lo relativo a la inspeccion técnica de cadaver,
en el acapite de examen externo del cuerpo, se indico en el
numeral 2° “descripcion”, frente a las prendas de vestir lo
siguiente: “viste buzo tipo polo con franjas horizontales color
azul y blanco con jean color beige con unas sandalias y/o
chancla plastica en su pie izquierdo”, de lo que se colige que
no contaba con el calzado adecuado para tales actividades,
que requiere de agarre para garantizar estabilidad en la
ejecucion de sus actividades, por lo que no se contaba con el

equipo de seguridad completo.

Aunando a lo anterior y aunque los testigos Pedronel
Mayor y Jairo Arnold Siza Acevedo, indicaron que la

constructora proporcionaba todos los elementos de seguridad,
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se brindaba charlas sobre seguridad y que la SISO daba
rondas a efectos de mirar quien estaba y quien no estaba
cumpliendo, y se indico por el primero, que el dia del accidente
€l lo vio pintando el techo y portando el arnés y asegurado a
linea de vida, no se allegaron documentos que permitieran
establecer que el equipo de trabajo en alturas estaba
certificado, quien se desempenaba como SISO en la obra y que
este estuviese certificado en trabajo en alturas tal y como lo
exige el articulo 10 de la Resolucion 1409 de 2012, no se
allegaron soportes de las charlas sobre seguridad recibidas,
maxime que el testigo Pedronel Mayor refiri6 que no vio al
senor Gamboa en esas capacitaciones y que este le indicé que
¢l ya sabia de eso, declaracion que resulta de peso, pues el
otro testigo, senor Jairo A. Siza, refirid no estar prestando sus
servicios en el condominio de la fontana dias antes del

fallecimiento.

De otra parte, frente a la certificacion de trabajo en alturas,
que se refiere fue allegada por el trabajador, resulta extrano
que en la entrevista rendida por el senor Jorge Olmedo
Murillo, el 21 de julio de 2015, en la investigacion realizada
por la Fiscalia general de la Nacion, al preguntarsele si el
senor Gamboa tenia algiin conocimiento o curso de trabajo en
alturas, contesto “certificado no, pero él era el unico encargado
de realizar este tipo de trabajo, no era la primera vez que el
realizaba esta labor”, y con posterioridad se hubiese allegado
la investigacion adelantada en la fiscalia y a este proceso
carné y certificacion de asistencia y aprobacion del curso de
trabajo avanzado en alturas, con fecha de expedicion del 18

de junio de 2015, contando con la inconsistencia referida por
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el a quo, esto es, que en la misma se hiciera alusion a la
Resolucion No. 308 de 2016, cuando para la fecha de
expedicion de la certificacion dicha resolucion no se habia
expedido, corroborandose con la respuesta otorgada por el
SENA (fl. 64-665), siendo esta una de las entidades que podian
entrenar y dar aprobacion a las empresas que podian efectuar
tales cursos (articulo 12 Resolucion No. 1409 de 2012), que la
empresa HSEQ INTERNATIONAL, no contaba con
autorizacion de capacitacion en trabajo seguro en alturas en
el ano 2015 y que la misma no reporto certificacion del 18 de
junio de 2015, relacionada con el senor Juan Pablo Gamboa

Contreras.

En todo caso, debe tenerse presente que no se requiere ser
un experto, para advertir la inconsistencia presentada en el
certificado, pues se trata de una certificacion efectuada con
sustento en un acto administrativo que databa del ano
siguiente a la expedicion de la certificacion, por lo que
contrario a lo sostenido por el recurrente y en gracia de
discusion, si esta se hubiese presentado por el trabajador, lo
que evidenciaba era una falta de control en las obligaciones
de verificacion que le asistian respecto al certificado de trabajo

en alturas.

Revisado el caudal probatorio, se advierte que tampoco se
allegaron evaluaciones médicas ocupacionales para el trabajo
a realizar, ni se aporto el programa de salud ocupacional o el
Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud en el Trabajo, ni
del senor Jorge Olmedo Murillo, ni de la Union temporal la

Fontana (si es que estaba en actualizacion), a efectos de
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verificar si el mismo contaba con el programa de proteccion
contra caidas, medidas para la identificacion, evaluacion y
control de los riesgos asociados al trabajo en alturas, no se
remiti0 programa de inspeccion, ni plan de emergencias,
aspecto que se corrobora con el informe técnico de
investigacion de accidente o incidente de trabajo equidad
seguros de vida OC riesgos profesionales (fl. 115-118), en el
cual si bien, se relaciona como empleador, a Bienestar Social
MTS SAS, por ser esta empresa quien hace la afiliacion del
trabajador al SGSS, se indicé que en la visita de inspeccion
realizada al lugar donde ocurrio el evento y el analisis de
causalidad realizado se establecidé que el presunto accidente
tenia relacion directa con los métodos y procedimientos
peligrosos para trabajo en alturas, con la supervision y
liderazgo deficiente, ya que la empresa y el trabajador no
estaban certificados en alturas, ni contaban con el programa
de proteccion contra caidas tal como lo establecia la
normatividad vigente y no se realizaban inspecciones antes ni
después de terminada la jornada laboral del equipo de alturas

utilizado.

Por las anteriores razones se tiene que, en este caso, si
resulta suficientemente comprobada la culpa del empleador,
debiéndose senalar que si bien se advierten unas conductas
imprudentes desplegadas por el trabajador, como el hecho de
hablar por celular mientras realizaba la actividad, tal y como
se colige de lo expuesto en el interrogatorio de parte vertido
por la senora Liced Fainory Valencia, quien refirio haberlo
llamado el dia de los hechos sobre las 10:00 am, lo que se

corrobora con los reportes de llamadas entrantes al celular del
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fallecido, expedidas por el operador movil claro (fl. 683), y
aparentemente no encontrarse asegurado a la linea de vida
cuando ocurrio6 el accidente, resulta oportuno mencionar que
nuestro Tribunal de Cierre también en la precitada sentencia
SL3005-2021, senaldo que no servia de justificacion la
experiencia del trabajador, ni un acto inseguro o imprudente
que este pudiera cometer, en el evento en que exista culpa del
empleador, en razon al desconocimiento de las obligaciones
tendientes a minimizar los riesgos laborales, no desaparecia
la responsabilidad del mismo, en la reparacion de las
consecuencias surgidas del infortunio, por lo que en estos
eventos, la omision en las deberes de prevencion, cuidado y
diligencia del empleador, también configuran el nexo causal

con la ocurrencia del accidente.

Finalmente, debe senalarse que si bien en las entrevistas
efectuadas por las senoras Liced Fainory Valencia (companera
permanente) y Emma Contreras (madre) en la investigacion
adelantada por la Fiscalia General de la Nacion, ambas
relataron unos problemas familiares que se vivian en el hogar
del trabajador fallecido, de lo cual también dieron cuenta los
testigos Pedronel Mayor y Jairo A. Siza, asi como el intendente
Daniel Arturo Montoya (quien recibio las entrevistas en la
investigacion adelantada en la fiscalia) y este ultimo refirié que
era dificil que el trabajador no presentara fracturas en sus
extremidades en razon al instinto de supervivencia, debe
tenerse presente que el proceso de investigacion y
judicializacion por la muerte de Juan Pablo Gamboa, se

archivo por atipicidad de la conducta, en razéon a que no
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participo agente externo y como se manifesto en el protocolo

de necropsia la muerte era atribuida a causas accidentales.

Bajo las anteriores premisas, se confirmara la decision del

aquo.

Indemnizacion plena de perjuicios por lucro cesante

consolidado.

Tratandose del lucro cesante consolidado, se solicita por la
apoderada de la actora que se tenga en cuenta para su
liquidacion el criterio de la Corte Suprema de Justicia, no
obstante, y aunque en la apelacion no precisa cuales son los
factores a tener en cuenta para ello, se advierte que en la
demanda, en el acapite de cuantia indico que debia calcularse
teniendo en cuenta el salario base mas el porcentaje
respectivo por prestaciones sociales y parafiscales que

ascendian al 35% menos el 10% de gastos de manutencion.

Sobre el particular debe tenerse en cuenta que la C.S.J,
S.C.L., en sentencia SL633-2020 indico6 que “Frente al
componente del lucro cesante, resulta apropiado rememorar
que, se configura cuando se deja de percibir un ingreso
economico, o se recibe en menor proporcién.” y en sentencia SL-
SL5154-2020, se senaldo “Para efectos de liquidar el lucro
cesante consolidado, se tomara como fecha inicial el 30 de
noviembre de 2007 (f.° 58), data en que termind el contrato de
trabajo por muerte del trabajador, hasta la fecha de esta
sentencia, para lo que se tendra en cuenta el tltimo salario que

aquel devengé, esto es, $488.250, conforme a la certificacion
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emitida por el empleador (f.° 4).”, estableciendo la siguiente

formula a aplicar:

De igual forma, se advierte que nuestro tribunal de cierre,
en sentencia de Radicacion No. 30821 del 11 de marzo de

2008, frente al tema indico:

“Ahora bien, para efectos de determinar la condenas se seguird el criterio
adoptado por la Sala en sentencia de 22 de junio de 2005 (Radicacién
23.643), en la cual se dijo que se acogerian las formulas adoptadas también
por la Sala de Casacién Civil de la Corte para calcular estos conceptos
indemnizatorios en diversas sentencias, entre ellas, las de 7 de octubre de
1999 (exp. 5002), 4 de septiembre de 2000 (exp. 5260), 26 de febrero de
2004 (exp. 7069) y mds recientemente de 5 de octubre de 2004 (exp. 6975),

VA = LCM x Sn

“VA” es el valor actual del lucro cesante pasado total, incluidos intereses del
6% anual

“LCM” es el lucro cesante mensual actualizado, y

“Sn” el valor acumulado de la renta periédica de un peso que se paga “n”
veces a una tasa de interés “i” por periodo.

El factor “Sn”, por su parte, se obtiene de la siguiente formula matematica:

Sn= (1+in -1

i
El factor “i” corresponde alos intereses legales del 6% anual (0.005).
LCM = Lucro cesante mensual actualizado

Lucro Cesante * Ipc Final (30 oct 2020)
Ipc Inicial (30 nov 2007)

LCM = $91.547 * (105.29)
(64.51)

LCM = $149.418

VA =LCM x Sn

S =%$149.418 x _(1+0.005)!53 - 1
0.005

en las que se calcula el lucro cesante consolidado multiplicando el monto del
salario devengado para la fecha de retiro (en este caso es el de la muerte),
actualizado hasta la fecha de la sentencia, por el factor de acumulaciéon de
montos que incluye el factor correspondiente por ese periodo al 0.5% mensual
(6% anual) por interés lucrativo.

Se toma como criterio la remuneracion ordinaria en el ultimo mes completo
de servicios anterior a la muerte, esto es, sin tener en cuenta remuneraciones
extraordinarias o compensatorias no habituales. Esa suma se ha de
incrementar en un 25% a titulo de remuneracién promedio por prestaciones
sociales.

Es la oportunidad también para la Sala de considerar la deduccion que debe
hacerse en reflejo de las que en su oportunidad debié haber hecho el
causante para su manutencion y sostenimiento, que por fuerza de ser gastos
inevitables no pueden convertirse en lucro para sus beneficiarios, y que de
conformidad con la prdctica judicial y administrativa, tratandose de una
familia integrada por conyuge e hijos se estimara en el 25%.”
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De conformidad con los criterios antes mencionados, se

proceden a efectuar las operaciones aritmeéticas y se obtiene

lo siguiente:

Fecha de corte para calculo4

Fecha de accidente mortal

Ultimo salario devengado + 25% Prestaciones
Salario actualizado + 25% Prestaciones
Menos 25% gastos personales

Lucro Cesante Mensual - LCM

No. de Meses
Tasa de interés

LCM

Sn

Sn

Sn

VA

Lucro Cesante Consolidado

9/09/2020
21/07/2015
$805.4385
$1.097.2546
$274.313
$822.940
61,7

0,005

$822.940

(1+i)'n -1
i
(1+0,005) "61,7 - 1

0,005
72,1
$822.940 X 72,1

$59.306.911

Como se observa, los valores arrojados con las formulas

establecidas por la Corte Suprema de Justicia, son inferiores

a los valores determinados por el a quo, por lo que se

procedera a modificar la sentencia a efectos de senalar que el

lucro cesante consolidado asciende a $59.306.911.

Pension de sobrevivientes

Finalmente, se advierte que tanto la apoderada de los

demandantes como el apoderado del senor Jorge Olmedo

Murillo, mencionan que la pension de sobrevivientes ordenada

debe estar a cargo de la ARL Equidad Seguros, por cuanto al

4 Fecha de ssentencia de primera instancia.

5 Salario minimo legal mensual vigente del afilo 2015 mas el 25% prestacional.
6 Salario minimo legal mensual vigente del afio 2020 mas el 25% prestacional.
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momento del accidente mortal, el senor Juan Pablo Gamboa,

se encontraba afiliado a dicha ARL.

Al respecto, lo primero que debe senalarse es que conforme
a lo establecido en el Decreto 3615 de 2005 y en el Decreto
2313 de 2006, se tiene que la afiliacion de los trabajadores
independientes en forma colectiva al Sistema de Seguridad
Social Integral, solo podra realizarse a través de las
agremiaciones y asociaciones que este autorizadas por el
Ministerio de Proteccion Social (articulos 2 y 6 Decreto 3615
de 2005), y a las que estén afiliados los trabajadores,
precisandose que tratandose de la afiliacion a ARL, esta solo
podra efectuarse a través de agremiaciones (articulo 2 del

Decreto 2313 de 2006).

Aclarado lo anterior, debe senalarse que incluso las
cooperativas de trabajo asociado tienen la prohibicion de
actuar como entidades de afiliacion colectiva conforme se
desprende del articulo 19 del Decreto 4588 de 2006 y articulo
7 de la Ley 1233 de 2008, luego, debe precisarse que
tratandose de las Sociedades por Acciones Simplificada dada
su naturaleza (art. 3 L. 1258 de 2008) y la finalidad de la
mismas (Sentencia C-090 de 2014), se tendria que la
afiliacion al Sistema de Seguridad Social Integral seria ajena
al giro de sus negocios, de lo que se puede colegir que la
empresa Bienestar Social, estaria realizando una
intermediacion para la afiliacion al SGSS que no estaba
autorizada, pues es claro que el senor Juan Pablo Gamboa,
no era un trabajador suyo tal y como se desprende de la

respuesta al derecho de peticion obrante a folios 90 a 92.
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En esa medida, se tiene que la afiliacion al SGSS del senor
Juan Pablo Gamboa, realizada por Bienestar Social MT SAS,
ademas de haberse realizado sin la autorizacion legal
correspondiente, generaba un afiliacion bajo una condicion
distinta a la que realmente se esperaba tener, cuyo impacto
podria advertirse en situaciones como la aqui acaecida, esto
es, que ante la materializacion del riesgo “accidente de trabajo
mortal”, este quedara sin cobertura de la ARL, pues de una
parte, se tiene que no estaba afiliado como contratista
independiente sino dependiente a Bienestar Social MT SAS y
al haber ocurrido el infortunio al servicio de un empleador
distinto al que realizo la afiliacion este quedo sin cobertura,
debiéndose resaltar que incluso el reporte de accidente de

trabajo lo hizo la empresa anunciada.

Ahora bien, al revisar el Decreto 1295 de 1994, se advierte
que la clasificacion del riesgo se determina por el empleador y
la ARL al momento de la afiliacion pero la clasificacion de las
empresas se efectia en razon a la actividad econémica que
desempenan y si bien se indica en el articulo 29 del
mencionado Decreto que la clasificacion puede modificarse
por la ARL y para ello podran verificar las informaciones de
los empleadores, en cualquier tiempo, o efectuar visitas a los
lugares de trabajo, al haberse diligenciado la informacion de
Bienestar Social MT SAS, resultaba dificil para la ARL
establecer que se trataba de una intermediacion, pues de
conformidad con el articulo 2 del Decreto 1442 de 2014, las
ARL estan obligadas a aceptar las afiliaciones de todos los

empleadores y sus trabajadores y de los trabajadores
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independientes, sin sujecion a la clase de riesgo o actividad
economica que desarrollen, especialmente porque aunque el
objeto social este relacionado con un asunto determinado, ello
no impide que eventualmente se tengan trabajadores para
ejecutar otras actividades, por lo que la responsabilidad por la
no afiliacion del senor Juan Pablo Gamboa por quiera era su

verdadero empleador no puede trasladarsele a la ARL.

En ese orden de ideas, como en este caso se determiné que
el empleador del senor Juan Pablo Gamboa, era el senor Jorge
Olmedo Murillo y este incumplio con la obligacion de afiliacion
al Sistema General de Riesgos Laborales, establecida en el
articulo 21 del Decreto 1295 de 1994, se tiene que la
consecuencia de ello se encuentra consagrada en el articulo 4
y en el numeral 1° del literal a del articulo 91 del mencionado
Decreto, esto es, que sera responsable de las prestaciones que
se otorgan en dicho decreto dentro de las que se encuentra la
pension de sobrevivientes, razon por la cual se confirmara la

decision el a quo.

Costas en esta instancia a cargo de los demandados Jorge
Olmedo Murillo, Constructora Majumi SAS y

Metaconstrucciones SAS.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 9 de septiembre de 2020, bajo el
entendido que el contrato que existio entre el senor JORGE
OLMEDO MURILLO y JUAN PABLO GAMBOA CONTRERAS,
estuvo vigente dentro del periodo comprendido entre el 22 de
julio de 2014 y el 21 de julio de 2015, de conformidad con las

razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 3° de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 9 de septiembre de 2020, bajo el
entendido que por concepto de lucro cesante consolidado
corresponde pagar la suma de $59.306.911., de conformidad

con las razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia

recurrida.

CUARTO: COSTAS, en esta instancia a cargo de los
demandados JORGE OLMEDO MURILLO, CONSTRUCTORA
MAJUMI SAS y METACONSTRUCCIONES SAS. Se fija como

agencias en derecho de esta instancia la suma de $400.000
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO E(RkN\) BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho, por valor de $400.000, incluyanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

RENZO TORRES RUSPY




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por LUIS ROBERTO
TABOADA LORA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 3105 031 2020 00300 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora
respecto de la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y uno

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 16 de marzo de 2021.

En esta instancia, se allegaron alegatos por la apoderada

de Colpensiones, quien refiri6o que a efectos del
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reconocimiento de la pension de vejez del demandante, se tuvo
en estimacion sobre las 1641 semanas plenamente validados
un ingreso base de liquidacién de $ 10.635.399, aplicando a
este una tasa de remplazo del 67.29%, esto a su vez, tomando
los ultimos 10 anos de cotizacion, elementos que en suma
arrojan un valor de la mesada al 1° de octubre de 2017 de $
7.156.560, aclarando que si bien se presentaba en su
historico de cotizacion simultaneidad en el pago de aportes de
seguridad social, que para el caso se encontraban a cargo de
la Unidad de Gestion de Pensiones y Parafiscales — UGPP, por
los periodos correspondientes a 1980/06/18 a 1981/06/22y
1982/10/20 a 1984/02/01, y por la Universidad de
Cartagena por los periodos de 1989/07/04 a 1994/12/31 y
1995/01/01 a 1995/08/22, dichos periodos simultaneos no
cotizados al ISS, de igual forma se integraron y tuvieron en

cuenta para el reconocimiento pensional.

I. ANTECEDENTES

El demandante solicito que se declarara que cotizo al
Instituto de Seguros Sociales 1641 semanas, que el IBL era la
suma de $13.151.337 y que la tasa de reemplazo para liquidar
el derecho pensional era de 67,29%, en consecuencia, se
condenara a la demandada a reliquidar y pagar el valor de las
mesadas pensionales sobre $ 8.849.534.66, o lo probado en
el proceso, asi como a reconocer y pagar el valor del retroactivo
generado a partir del 1° de octubre de 2017, al pago de
intereses moratorios desde el 1° de noviembre de 2017, a lo
que resulte probado ultra y extra petita y a las costas y

agencias en derecho.
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En sustento de sus pretensiones menciono que cotizé con
varios empleadores para los mismos periodos de tiempo, los
cuales se sumaban para efecto de obtencion de la base
liquidataria; que solicito el reconocimiento de pension el 2 de
Octubre de 2017; que mediante Resolucion del 3 de abril de
2018, la demandada le reconocio6 el derecho pensional sobre
1641 semanas de cotizacion y un ingreso base de cotizacion
de $ 10.635.399; que interpuso los recursos de reposiciéon y
en subsidio apelacion, resueltos negativamente mediante
Resolucion SUB 110811 del 25 de Abril de 2018 y DIR 11008
del 12 de Junio de 2018, en las que se indico que el IBL era
de $10.635.399 y se le aplicé una tasa de remplazo de 67.29%
y que, si se tenia en cuenta la historia laboral y se calculaba
el IBC sobre el promedio de lo devengado en los ultimos 10
anos, incrementado en el IPC, se tendria la suma de

$13.151.337.

Como fundamento normativo citoé el articulo 21 de la Ley

100 de 1993.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones contesto la demanda, en donde se opuso a
todas y cada una de las pretensiones, por cuanto no existia
ningun concepto pendiente de incluir, senalando que
estimando todos los tiempos cotizados en los periodos
comprendidos entre el 1980/06/18 y el 2017/04/21, aunado
a la novedad de simultaneidad que se presentaba respecto a
los aportes registrados, en atencion al alcance de los articulos

18 y 19 (frente al IBC), articulo 21 (frente a la liquidacion
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pensional conforme a los ultimos 10 anos laborados) y el
articulo 34 (respecto a la formula aplicable a efectos del
reconocimiento pensional), se obtenia un IBL por de
$10.635.399, y en consecuencia el valor de la primera mesada
a 1° de octubre de 2017, daba como resultado $7.156.560 y
que en atencion a lo establecido en la Ley 33 de 1985, la Ley
1753 de 2015 y el Decreto 1337 de 2016, la prestacion
reconocida, se encontraba a cargo de Colpensiones, en un
77.87%; de la Universidad de Cartagena, en un 16.11% y de
la UGPP, en un 6.03%, lo que permitia establecer que la
resolucion del reconocimiento pensional se encontraba

ajustada a derecho.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 16 de marzo 2021, el Juzgado Treinta y

Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones incoadas por el
demandante LUIS ROBERTO TAOBADA LORA a la demandada
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.
SEGUNDO: CONDENAR al demandante LUIS ROBERTO TAOBADA LORA al
pago de costas y agencias en derecho en cuantia de medio salario minimo
legal mensual vigente.

TERCERO: Como quiera que el resultado de la presente sentencia fue
adverso a los intereses del demandante se CONCEDERA el grado

jurisdiccional de consulta en favor del demandante en el evento de que la
sentencia no sea apelada”

Como fundamento de su decision argumenté que en este
caso la discusion giraba sobre el IBL, frente a lo cual sostuvo
que la norma aplicable era el articulo 21 de la Ley 100 de
1993; precis6 que el IBL debia indexarse para determinar el

ingreso al que se aplicaba la tasa de reemplazo. Acto seguido
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menciono que teniendo en cuenta el reporte de semanas
cotizadas allegado por Colpensiones (5/11/2020) que no fue
tachado de falso ni desconocido por la parte demandante, se
procederia a realizar las operaciones aritméticas a efectos de
determinar si el IBL fue el correcto, destacando previo a ello,
que le asistia razon al demandante respecto a que habia
periodos en que simultaneamente se cotizaba con varios
empleadores y por tanto debian sumarse los salarios base de
cotizacion que correspondian a cada periodo; bajo las
premisas expuestas, en todo caso encontré6 que no existia
diferencia alguna entre el IBL tomado por Colpensiones en la

resolucion de reconocimiento y el liquidado por el juzgado.

De igual forma resalto que si bien en algunos periodos el
actor cotizd6 como independiente con unas cifras muy
elevadas, tales cotizaciones no fueron continuas durante todo
el tiempo y no era suficiente tomar este IBC como
independiente y simultaneos de los ultimos 3 anos, pues para
dar aplicacion a la norma el IBL era el de los tltimos 10 anos
y al realizar la liquidacion no se evidenciaba suma deficitaria

alguna.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora, sustento el recurso
senalando que no solo debia tenerse en cuenta el reporte de
semanas cotizadas que tuvo en cuenta el a quo, sino la
historia laboral allegada, en donde se podian constatar no solo
los aportes realizados como independiente sino también las

cotizaciones que hicieron otros empleadores que no se
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tuvieron en cuenta para determinar el IBL, destacando que el
despacho tuvo en cuenta lo mismo que Colpensiones analizo
para el reconocimiento pensional y le resté valor a los aportes
realizados como independiente de los ultimos 3 anos, pero
dentro de la historia laboral el demandante cotizoé en sumas
superiores, las cuales calculadas con el IPC, demostraban una
diferenciacion en el IBL que era lo que se reclamaba, que al
ser tenidos en cuenta en el promedio de los ultimos 10 anos

resultaban en una suma superior.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si en el presente asunto resultaba viable la
reliquidacion de la pension solicitada y las demas solicitudes

derivadas de ello.

En primer lugar, resulta pertinente senalar que no existe
controversia en que Colpensiones mediante Resolucion No.
SUB 87001 del 3 de abril de 2018, le reconocio pension de
vejez al senor Luis Roberto Taboada Lora, a partir del 1° de
octubre de 2017, en cuantia inicial de $7.156.560, en virtud
de lo establecido en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993
(Modif. Art. 9 Ley 797/03); tampoco es objeto de controversia
que la normatividad aplicable es la Ley 100 de 1993, con la
modificacion mencionada; que el demandante no es
beneficiario del régimen de transicion y que la tasa de

remplazo aplicable corresponde al 67,29%.
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Precisado lo anterior y teniendo en cuenta que el reparo
gravita en torno a la determinacion del IBL, pues indic6 que
para su establecimiento no se tuvo en cuenta la historia
laboral allegada, ya que solo se tuvo en cuenta el reporte de
semanas cotizadas aportado por Colpensiones, en donde en el
primero se podian constatar no solo los aportes realizados
como independiente sino también las cotizaciones que

hicieron otros empleadores.

Para resolver lo primero que debe senalarse es que la
historia laboral y/o reporte de semanas cotizadas allegada por
el demandante junto con la demanda carece de firma, aspecto
que merece recordar lo adoctrinado por nuestro maximo
organo de cierre en sentencia SL6557-2016, en donde se

indico:

“(...) la Sala recuerda que la cuestién de la eficacia probatoria de un
documento depende, en lineas generales, de la posibilidad de conocer a
ciencia cierta quién es su autor genuino. A partir de este conocimiento, se
abre la posibilidad de entrar a valorar intrinsecamente su contenido
conforme a las reglas de valoracién probatoria y la sana critica previstas en
el C.P.C. y C.P.Ty S.S. respectivamente.

En ese orden, el art. 251 del C.P.C. en armonia con el art. 243 del C.G.P.
prevé que los documentos se dividen en publicos y privados; a su turno el
art. 252 del C.P.C. en concordancia con el art. 244 del C.G.P. establece que
es auténtico un documento «cuando existe certeza sobre la persona que lo ha
elaborado, manuscrito o firmado, o cuando exista certeza respecto de la
persona a quien se atribuye el documenton.

En ese mismo sentido, el art. 264 del C.P.C. en relacion con el art. 257 del
C.G.P. seniala que «Los documentos publicos hacen fe de su otorgamiento, de
su fecha y de las declaraciones que en ellos haga el funcionario que los
autoriza.

Lo anterior significa que si bien es cierto pueden existir diferentes medios que
lleven al Juez a tener certeza sobre la persona que elaboro, creo o autorizo
un documento, cuando dichos medios son inexistentes, la firma se convierte
en un elemento importante para identificar su autor, mdxime en tratdndose
de la historia laboral, a partir de la cual se otorgard o negard el derecho
prestacional reclamado, razén por la cual, antes de darle valor a su contenido
debe establecerse si es auténtica.

Es oportuno clarificar que si bien en sentencia CSJ SL14236-2015 la Sala le
otorgo eficacia probatoria a una historia laboral sin firma, ello se hizo bajo la
consideracion que, en ese proceso, debido a la conducta procesal del I.S.S.,
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podia atribuirse su autoria a dicha entidad, toda vez que al dar respuesta a

la demanda aludié a su contenido y se apoyo en él para construir su defensa.
En aquella oportunidad se dijo:

(..)

En el caso de autos la situacion es distinta, pues, ademds de que la historia
laboral de folios 8 a 13 no se encuentra suscrita o manuscrita por un
funcionario del IS.S., esta entidad al dar respuesta a la demanda no
reconocié expresa o implicitamente su contenido ni construyé su discurso de
defensa con apego a ese documento, de modo que pudiera predicarse una
comunidad de prueba. De otra parte, no existen precisos elementos o signos
de individualizacién que permitan colegir que la administradora demandada
la elabord, aprobé o autorizé, motivo por el cual, no hay otro camino que
restarle mérito probatorio para demostrar el nimero de semanas que cotizo
Gloria Ceballos.

Lo dicho, no contradice lo previsto en el par. del art. 24 de la L. 712/2001,
que modifico el 54 A del C.P.T. y S.S., dado que esta preceptiva se ocupa del
valor probatorio de algunas copias simples, mas no autoriza que se obvien

las exigencias legales referidas a la autenticidad de los documentos. En
efecto, seriala la norma:

(...).

En esa medida y dado que al verificar la contestacion de la
demanda se advierte que el argumento de defensa realizado
por Colpensiones, se sustenta en el expediente administrativo
que dicha demandada allego, de lo que se colige que fue esta
la razon, por la que en el fallo de primera instancia se sustento
en el reporte de semanas cotizadas de noviembre de 2020,
obrante en el expediente administrativo que se allegd por la

demandada.

Atendiendo lo senalado en la demanda, se desprende que
se solicito la reliquidacion de la pension, por cuanto para la
determinacion del IBL no se tuvo en cuenta que se cotizé con
varios empleadores para los mismos periodos de tiempo que
debian sumarse para obtener la base liquidataria, situacion
que fue oportunamente advertida por la juzgadora de primera
instancia, quien senalo que en efecto se evidenciaba que habia
periodos en los que se cotizé simultaneamente, los que debian

sumarse para determinar el salario base de cotizacion de cada



9

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 031 200 00300 01

Luis Roberto Taboada
Colpensiones

periodo, y bajo esta premisa encontré correcto el IBL
determinado por Colpensiones; advirtiéndose que es ahora en
la apelacion que se reclama de manera diferente por
cotizaciones que no se tuvieron en cuenta, sin puntualizar de

cuales se trata.

Al respecto, conviene recordar que la congruencia en
materia de las decisiones judiciales, se circunscribe a las
pretensiones y hechos planteados en la demanda, a las
excepciones y circunstancias facticas probadas en el proceso,
asi como a lo alegado por las partes en las oportunidades
procesales pertinentes, por lo que se debe obrar en ese marco
que edifica la relacion juridica sustancial y procesal en el
espacio jurisdiccional, tal y como lo ha senalado la C.S.J en la

SL-440-2021.

En ese orden de ideas y si en gracia de discusion, se debiera
considerar la apelacion pese a que desborda el marco de lo
planteado en la demanda, se tiene que al revisar los reportes
de semanas cotizadas en pensiones obrantes en el expediente
administrativo allegado por Colpensiones de fechas 17 de
octubre de 2017 y 5 de noviembre de 2020, evidencian las
mismas cotizaciones y no existen empleadores que difieran en
uno u otro registro, lo que se advierte es que en algunos casos
el mismo empleador esta registrado con nombre o razon social
abreviada; por ejemplo en un reporte figura como “cooperativa
de trabajo asociado sol” y en otro como “cooperativa de traba”
o “Fundacion centro colombiano de Epil” y “Fundacion centro
col”. De igual forma, debe precisarse que en efecto se ven

varios aportes simultaneos realizados por diferentes
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empleadores e incluso por el demandante como
independiente, los cuales en materia de semanas cotizadas,
solo se tienen en cuenta una vezy se dejan asociadas al primer
registro de empleador que figure en el mismo periodo y por
eso los demas figuran en ceros, sin que eso quiera decir que
no se computaron los salarios sobre los que se realizo la
cotizacion, siendo esta la razon por la que su valor si se

registra en el reporte de manera completa y correcta.

Adicionalmente, al revisar las certificaciones obrantes en el
expediente administrativo, tales como las expedidas por el
Hospital Regional de II nivel Nuestra senora de las Mercedes,
la Secretaria de Salud Departamental respecto de la ESE
Hospital Montecarlo del Carmen de Bolivar y de la Universidad
de Cartagena, y verificar los valores registrados en los anexos,
se advierte que los mismos figuran en el reporte de semanas
cotizadas y fueron tenidos en cuenta para realizar el
reconocimiento pensional segun se desprende de la
Resolucion SUB 87001 del 3 de abril de 2018, tal y como se

senalo por el a quo.

Finalmente, respecto a que se le resto valor a los aportes
realizados como independiente de los ultimos 3 anos, debe
mencionarse que los mismos si fueron tenidos en cuenta pues
lo que se indico fue que se tomo el promedio de los ultimos 10
anos para establecer el IBL, por ser el mas favorable, en la
medida en que las cotizaciones mas altas se realizaron en los
ultimos anos de la vida laboral del actor, de lo que resulta

claro que las mismas si fueron tenidas en cuenta.
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Bajo los anteriores premisas se procedera a confirmar la

decision del a quo.
Costas en esta instancia a cargo del demandate.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 16 de marzo de 2020, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS, en esta instancia a cargo del

demandante.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

0TINA -

RENZO TORRES RUS

~— /A
MARLENY RUEDA OLARTE
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MANUEL EDUARDO'SE NO BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho, por valor de $200.000, incluyanse en la

liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.
LJigNzg\g&




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por MONICA ROCIO
CESPEDES SANCHEZ contra EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA - ESP.

RADICADO: 11001 3105 007 2019 00585 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por el memorialista, en el
escrito obrante en el expediente, se reconoce a la doctora
Claudia Marcela Medina Silva, identificada con la cédula de
ciudadania No. 53.037.539 y tarjeta profesional No. 143.576
del Consejo Superior de la Judicatura, como apoderada de la
demandada EAAB ESP, en los términos y para los fines

senalados en el poder conferido.
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por la parte actora respecto de la
sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del

Circuito de Bogota D.C., el 15 de febrero de 2021.

En esta instancia, se allegaron alegatos por los apoderados
de las partes, el apoderado de la parte actora, solicitoé revocar
en su totalidad la sentencia proferida, aludiendo que la
decision presentaba fallas y errores consistentes en la no
valoracion de una prueba fundamental (Acuerdo No 24 del 20
de noviembre del ano 2.015) y en la errada apreciacion de otra
(la CCT se suscribio el 24/11/2015, 4 dias después de
expedido el Acuerdo 24 de 2015, por lo que para la fecha de
la firma de la CCT, ya se habia decidido que no se requeria
concurso alguno para la vinculacion a término indefinido de

1192 trabajadores).

Por su parte, el apoderado de la demandada, solicito se
confirma la decision, reiterando los argumentos expuestos en
el tramite de instancia, senalando que no existia fundamento
juridico para desconocer que el acceso a la planta de cargos
de la EAAB ESP, se hacia través de concurso de méritos, no
siendo valido pretender la parte desfavorable de la norma, que

se alegaba como fuente de la pretension.
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I. ANTECEDENTES

La demandante solicito que se declarara que en la
Convencion Colectiva de Trabajo (en adelante CCT), celebrada
entre la EAAB ESP y el Sindicato de Trabajadores y Empleados
de Servicios Publicos, Corporaciones Autonomas, Institutos
Descentralizados y Territorios de Colombia - SINTRAEMDES,
el 24 de noviembre de 20135, se establecié que los contratos de
trabajo de quienes estaban vinculados a la empresa para la
firma de la CCT, eran a término indefinido, que se encontraba
afiliada a la organizacion sindical SINTRAEMDES y que era
beneficiaria de la CCT, en consecuencia, se determinara que
el contrato a término fijo que suscribio6 el 2 de enero de 2013,
era en realidad a término indefinido, por lo que, se debia
insertar en el contrato tal estipulacion, finalmente reclamo el

pago de las costas del proceso.

En sustento de sus pretensiones menciono que suscribio
contrato a término fijo con la EAAB ESP, el 2 de enero de 2013,
cuyo término de duracion fue hasta el 1° de julio de 2013,
siendo contratada para desempenarse en el cargo de auxiliar
administrativo nivel 32, contrato que se prorrogdé mediante
diversos memorandos internos hasta el 30 de noviembre de
2015; que entre el 2 de diciembre de 2015 y el 31 d diciembre
de 2016, se celebro6 entre las partes, nuevo contrato a término
fijo, para desempenar el mismo cargo y nivel, el cual se fue
prorrogando mediante la firma de un numero plural de otro
si, siendo la tltima prorroga hasta el 31 de diciembre de 2019;
que siempre habia desempenado el mismo cargo; que no habia

realizado reemplazos; que no se trataba de un trabajo
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ocasional o transitorio, ni de una obra o labor determinada y
que al ser beneficiaria de la CCT, estaba vinculada mediante
contrato a término indefinido y por tanto, no estaba sujeta a

participar en el concurso establecido en la CCT.

Como fundamento normativo cito los articulos 1°, 25, 29,
39 y 53 de la Constitucion Politica de Colombia, los articulos
27, 74, 78, 80 y 82 del CPTSS, el articulo 38 de la Ley 50 de
1990 y la CCT suscrita entre la EAAB E.S.P. y SINTRAEMDES
vigencia 2000-2003 y 2015-2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La EAAB ESP, contesté la demanda, en donde se opuso a
todas y cada una de las pretensiones, por cuanto la
demandante hacia una transcripcion cortada y acomodada de
lo pactado convencionalmente, resaltando que la misma CCT,
establecia que para el caso de los empleados que hacian parte
de la planta transitoria debian tenerse en cuenta las
previsiones senaladas en el articulo 51 convencional, también
senalé que no existia fundamento factico y juridico, que
sustentara que un contrato a término fijo cambiara su
naturaleza a indefinido y que lo que pretendia la demandante
era ser contratada a término indefinido sin presentar el
concurso de méritos que la misma CCT establecia. Propuso
las excepciones de mérito que denomino: buena fe,

prescripcion e inexistencia del derecho.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 15 de febrero de 2021, el Juzgado Séptimo

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que la sefiora demandante MONICA ROCIO
CESPEDES SANCHEZ, se encuentra afiliada al sindicato SINTRAEMSDES
y es beneficiaria de la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita el 24 de
noviembre de 2015, con la empresa empleadora EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P.

SEGUNDO: DECLARAR que la sefiora demandante Gnicamente puede ser
vinculada a término indefinido con la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P. a través del concurso de méritos en
los cuales ha participado y por los cuales se encuentra en lista de elegibles
de acuerdo con la documental que se aporté como prueba.

TERCERO: Se ABSUELVE a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P., de las demas pretensiones de la
demanda.

CUARTO: Dadas las resultas del proceso se declara probada la excepcion
de inexistencia de la obligacion propuesta por la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P.

QUINTO: COSTAS a cargo de la demandante las agencias en derecho en
favor de la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA
E.S.P. por valor de $600.000

SEXTO: Ordénese la CONSULTA para que se surta ante el superior a favor

de la demandante por haber sido totalmente desfavorable a las
pretensiones de la demanda.”

Como fundamento de su decision, argumentd que de
acuerdo con lo senalado en la CCT, los contratos serian a
término indefinido y por excepcion a término fijo, que la actora
suscribio dos contratos a término fijo con la demandada, que
el primero se suscribié antes de la suscripcion de la CCT
(24/11/2015) y el segundo se suscribio en diciembre de 2015,
el que se habia venido prorrogando hasta 2019, precisando
que el articulo 29 de la CCT, contempldo un régimen de
transicion que se aplicaba a la demandante, el cual,

establecia que para poder acceder a un contrato a término
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indefinido debia realizarse el concurso de méritos y que tal

derecho no ocurria por el solo transcurso del tiempo.

Igualmente, precisé que para acceder a los cargos en las
entidades publicas, se desarrollan principios de igualdad,
equidad, debido proceso, concluyendo que el empleador, no
estaba obligado a celebrar contrato a término indefinido, pues
ni siquiera se evidenciaba que la demandante se hubiera
presentado para el concurso de méritos para el cargo que
desempenaba, indicando que ello no afectaba el principio de
favorabilidad, pues no habia conflicto con las normas
convencionales, en la medida que la tinica conclusion posible

era que se debia respetar la norma convencional.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de la parte actora, presentoé recurso de
apelacion en el que solicito la revocatoria de la sentencia, por
cuanto, se habia hecho alusion a la carrera administrativa que
no tenia aplicacion para el caso, en tanto que la norma era
expresa frente a la excepcion de la misma para los
trabajadores oficiales, por lo que era un desatino aplicar este
para justificar los concursos, también senaldé que se guardo
silencio frente a las clausulas que fueren desfavorables al
trabajador, siendo que el articulo 1° de la CCT establecia que

estos eran ineficaces.

De igual forma, indicé que no entendia porque se hablaba
del régimen de transicion y se desatendio el inciso 2 del

articulo 57 de la CCT, que era categorico y contundente en
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senalar que respecto a los trabajadores que estuvieran
vinculados a la suscripcion de la CCT, sus contratos serian a
término indefinido, resaltando que a su turno el articulo 58,
establecia que los contratos que no tuvieran caracter a
término indefinido serian para eventos ocasionales o
transitorios y que en ningun caso los contratos a término fijo
podrian ser para situaciones que no obedecieran a las
expuestas en dicha norma, por lo que se tenia que desde alli
la empresa no podia contratar trabajadores a término fijo que
no obedecieran al trabajo ocasional, concluyendo que los
concursos eran para los trabajadores que no estuvieran

vinculados al 24 de noviembre de 2015.

Por su parte, el representante del Ministerio Publico,
también apelo la decision, indicando que apreciaba la
precision que se hacia sobre el concurso de méritos, acto
seguido, indic6 que los articulos 39 y 55 de la Constitucion
Politica y el Convenio 98 de la OIT, garantizaban la libertad
sindical y negociacion colectiva, resaltando que tratandose de
trabajadores oficiales no habia restriccion en este sentido y
por tanto, se podian incluir garantias laborales como la de
estabilidad, luego indico que de la lectura de las normas de la
CCT se desprendian 2 hipotesis, la primera para los
trabajadores que estaban vinculados al 24 de noviembre de
2015, en donde sus vinculaciones serian a término indefinido
y la segunda la de los vinculados con posterioridad a la fecha
mencionada cuya vinculacion seria a término indefinido

agotado el concurso de méritos.
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Subsiguientemente, mencion6 que si habia duda sobre la
inteleccion de la norma, esta debia ser resuelta en favor del
trabajador, conforme lo dispone art. 53 Constitucion Nacional
y 21 del Codigo sustantivo del Trabajo, debiéndose aplicar en
este caso, la hipotesis 1, porque la demandante se
desempenaba en el mismo cargo, mismas funciones y mismo
horario ocupacional, lo que demostraba la necesidad de sus
servicios y el cumplimiento a satisfaccion de las obligaciones
laborales que conducian a la perdurabilidad del contrato,
asimismo, enfatizé que como el segundo contrato fue suscrito
con posterioridad a la celebracion de la CCT y era plenamente
aplicable a la demandante, dado que ya habia entrado a
regular su contrato, se tenia que el contrato suscrito el 2 de

diciembre de 2015, devenia en ineficaz.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba procedente establecer que el contrato

que vincula a las partes es a término indefinido.

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que no existe
controversia en los siguientes puntos: i) que entre las partes
se suscribio contrato de trabajo a término fijo, el 2 de enero
de 2013, con un periodo inicialmente pactado hasta el 1° de
julio de 2013, el cual se prorrogo hasta el 30 de noviembre de
2015; ii) que con posterioridad, el 2 de diciembre de 2015, se
suscribié nuevo contrato de trabajo a término fijo, contrato

que seguia vigente para la fecha de presentacion de la
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demanda (27 de agosto de 2019) y iii) que la demandante
ostentaba la calidad de trabajadora oficial y era beneficiaria
de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre LA EAAB
ESP y SINTRAEMSDES 2015-2019, tal y como se desprende
de las documentales allegada y ser algunos hechos aceptados

en la contestacion de la demanda.

Precisado lo anterior, se acudira a la CCT, a efectos de
determinar lo que las normas convencionales disponen,

resultandos relevantes para el presente asunto, los siguientes

articulos:
“..)
CAPITULO V
ESTRUCTURA, PLANTA DE PERSONAL, ESCALAFON Y
CURVASALARIAL

ARTICULO 38. PLANTA DE PERSONAL MINIMA DE LA EAB - ESP.

¢MTIQBLO 38. PLANTA DE PERSONAL MINIMA DE LA EAB-ESP: La Empresa

"de Atueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogota y SINTRAEMSDES Subdirectiva
. Bogota, acuerdan que a partir de la firma de la presente Convencién Colectiva de
Trabajo, la planta de personal de trabajadores oficiales es de TRES MIL
QUINIENTOS TREINTA Y NUEVE 3.539 cargos, y la planta de personal de
empleados publicos es de SETENTA Y NUEVE (79) empleados; en adelante la
planta de personal oficial minima de la EAB ESP es de TRES MIL SEISCIENTOS
DIECIOCHO (3.618) trabajadores con sus respectivos cargos.

Los TRESCIENTOS SESENTA Y TRES (363) trabajadores oficiales con sus
respectivos cargos que hacen parte de los procesos de lectura, revisiones
internas, reparto y volanteo de Acueducto y Alcantarillado es decir, la planta de
adopcién e implementacién de nueva tecnologia, y los SESENTA Y NUEVE (69)
trabajadores oficiales con sus respectivos cargos del proceso comercial y de
facturacién del servicio de aseo; en cumplimiento de la CCTV articulo 79 parrafo
tercero seran contratados a término fijo por 5 meses periodo prorrogable
automaticamente por el mismo periodo, hasta tanto la EAB-ESP implemente la
tecnologia de punta en mediciéon y facturacién para ejecutar estos procesos;
implementacién que no podra exceder el termino de CINCO (5) afios a partir de la
firma de la presente convencion colectiva. Los trabajadores que ejecuten estas
actividades gozaran de todos los beneficios y garantias contractuales y
convencionales acordadas a la firma de la presente Convencién Colectiva de
Trabajo.

Una vez la EAB-ESP inicie la implementacién de la innovacién tecnolégica en las
actividades de lectura, revisién, reparto y volanteo de Acueducto y Alcantarillado y
la viabilidad del proceso comercial y de facturacién del servicio de aseo; definira
los cargos necesarios para estos procesos y los restantes se suprimiran
automaticamente de la planta de personal oficial definida en la presente
convencion colectiva.
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Si la EAB-ESP no ha implementado la innovacién tecnolégica dentro de los cinco
(5) anos siguientes a la suscripcion de la presente convencién colectiva, se obliga
a convocar a los trabajadores que hacen parte de los procesos de lectura,
revisiones internas, reparto y volanteo de Acueducto y Alcantarillado y la viabilidad
del proceso comercial y de facturacion del servicio de aseo, a concurso de méritos
en los términos establecidos en la presente Convencién Colectiva de Trabajo. Los
contratos a término fijo se prorrogaran hasta que los procesos de concurso
concluyan que no podran exceder a quince (15) meses.

La vinculacién de los trabajadores que hacen parte de los procesos de lectura,
revisiones internas, reparto y volanteo de Acueducto y Alcantarillado y del
proceso comercial y de facturacion del servicio de aseo, se realizara por concurso
de méritos en las mismas condiciones de ingreso del Régimen de Transicién, por

una unica vez, para proveer las vacantes que resulten por la adopcién de la planta -
de personal, con la participacion de todos los trabajadores vinculados a la EAB-

ESP, mediante contratos a Término Indefinido, Termino Fijo, Labor Contratada y
OPS en igualdad de condiciones.

Paragrafo 1: Una vez surtido el proceso de vinculacién de los trabajadores que
hacen parte de los procesos de lectura, revisiones internas, reparto y volanteo de
Acueducto y Alcantarillado y la viabilidad del proceso comercial y de facturacién
del servicio de aseo, las vacantes que resulten en adelante seran llenadas de
conformidad con el articulo 39 de la Convencién Colectiva de Trabajo Vigente.

Paragrafo 2: La EAB-ESP exceptuara del proceso anterior las vacantes que
resulten de la planta oficial actual de la Empresa, y en consecuencia continuara
dando estricto cumplimiento al articulo 39 de CCTV (ESTRUCTURA Y PLANTA
DE PERSONAL).

(...)
ARTICULO 39. ESTRUCTURA Y PLANTA DE PERSONAL.

ARTICULO 39. ESTRUCTURA Y PLANTA DE PERSONAL: La EAB-ESP
y SINTRAEMSDES Subdirectiva Bogota, para fortalecer el Modelo de Gestidn
Publico y la preservacién del ciclo hidrolégico del agua y la proteccién del medio
ambiente, a partir de la firma de la presente Convencién Colectiva de Trabajo y en
un término maximo de diez (10) meses, se compromete a estudiar, discutir y
definir en el seno del CODHE, la estructura empresarial, los procesos y
procedimientos, garantizando su integralidad y la planta de per%onal requerida,

= o'%.i_roducto de los acuerdos establecidos en el presente proceso de
“pegociacion incluido el fortalecimiento del area de Hidrologia y la creacién de la
i fe@b ria del Usuario. Los requerimientos de personal se estableceran en un
rmino maximo de cuatro (4) meses, una vez se analice y se establezca dicha
necesidad y se cumpla el tramite legal, se procedera a la provisién
correspondiente con trabajadores con contrato a término indefinido.

(o)

Paragrafo 3: La Empresa implementara los procesos de seleccion para llenar las
vacantes que alli se generen, dando aplicacién al Ciclo de Desarrollo Humano que
se apruebe. Este proceso se adelantara asi: primero, internamente dando
prioridad en participacion a los trabajadores vinculados con la EAB-ESP a término
indefinido; segundo, se procedera con aquellos trabajadores con contrato a
término fijo, prestacion de servicios o por labor contratada que lleven vinculados
con la EAB-ESP de forma continua o discontinua por cuatro o mas afios; tercero,
se procedera con aquellos trabajadores con contrato a término fijo, prestacién de
servicios o por labor contratada que lleven vinculados con la EABYESP de forma

continua o discontinua entre un afio y cuatro afios; y cuarto, el
procedimiento a los trabajadores con cualquier modalidad de contrato q
menos de un afio o con personal externo.

CAPITULO VI i
REGIMEN DE TRANSICION

ARTICULO 49. REGIMEN DE TRANSICION
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ARTICULO 49. REGIMEN DE TRANSICION: La Empresa de Acueducto,
Alcantarillado y Aseo de Bogotd y SINTRAEMSDES Subdirectiva Bogota,
acuerdan crear un Régimen de Transicién para la vinculaciéon de personal por un
periodo de cinco (5) afios, el cual inicia a partir del primero (1) de diciembre del
ano 2015 y termina el treinta (30) de noviembre del afio 2020, para facilitar el
ingreso con contrato a término indefinido a través de concurso de méritos de los
trabajadores a la planta de personal oficial de la EAB-ESP. Durante el término del
Régimen de Transicion se hara aplicacion diferenciada de los derechos con
respecto al régimen (3) de la actual convencién colectiva de trabajo en: salud,
préstamo de vivienda, prima de productividad y Colegio Ramén B. Jimeno. A partir
del primer dia del sexto afo de vinculaciéon a la Empresa, tendran todos los
derechos convencionales que otorga al trabajador el régimen tres (3) de la
presente convencién colectiva de trabajo.

Paragrafo: Cualquier trabajador que ingrese a la empresa a partir de la firma de la
presente convencién colectiva de trabajo, durante el régimen de transicion se le
aplicaran las condiciones establecidas en esta convencién para dicho régimen
hasta el vencimiento del mismo, luego del cual seguira vinculado con las
condiciones establecidas en la Convencion Colectiva de Trabajo Vigente. (Acta de
Acuerdo No 7 de 2015)

ARTICULO 50. DERECHOS DE LOS TRABAJADORES VINCULADOS
CON CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO FIJO Y LABOR
CONTRATADA.

ARTICULO 50. DERECHOS DE LOS TRABAJADORES VINCULADOS
MEDIANTE CONTRATOS A TERMINO FIJO Y LABOR CONTRATADA: La EAB-
ESP y SINTRAEMSDES Subdirectiva Bogota, acuerdan que a partir de la firma de
la presente Convencién Colectiva de Trabajo los trabajadores contratados bajo las
modalidades de contrato a término fijo y labor contratada tendran los mismos
derechos convencionales establecidos en el periodo de transicion.

PARAGRAFO: Vencido el régimen de transicion los trabajadores con contrato a
término fijo y labor contratada se seguiran beneficiando de la Convencién
Colectiva de Trabajo en los términos anteriores, que conllevan a la excepcién de
los derechos de préstamo de vivienda, becas de educacién formal y quinquenio.
(Acta de Acuerdo No 7 de 2015).

ARTICULO 51. VINCULACION DE TRABAJADORES CON CONTRATO DE
TRABAJO A TERMINO FIJO Y LABOR CONTRATADA.

La Empresa _de Acueducto,

P o ~~ y

‘;;’?ﬁpntar{llédo y Aseo de Bogota ESP y SINTRAEMSDES Subdirectiva Bogota,

2-definieroan que el Régimen de Transicion irA desde el 1 de diciembre de 2015

2 hasta_el 30 de noviembre de 2020. Los contratos a término fijo celebrados por la
EAB-ESP en la planta transitoria vencen el 30 de noviembre de 2015. Las partes

~acuerdan que, a partir del 1 de diciembre de 2015, los trabajadores que hoy
laboran en los procesos comerciales, operativos de acueducto y de gestién social
de los servicios acueducto y alcantarillado y los trabajadores del proceso
comercial y de facturacion del servicio de aseo seran vinculados con contrato a
término fijo, dentro de la Planta Oficial Definitiva de la EAB-ESP por un término
inicial de trece meses (13) que ira desde el 1 de diciembre de 2015 hasta el 31 de
diciembre de 2016. Estos contratos se prorrogaran automaticamente conforme con
lo establecido en el capitulo de Formalizacién Laboral contenido en la presente
Convencién Colectiva de Trabajo.

Los trabajadores vinculados a la EAB-ESP mediante contratos a labor contratada
que vencen el 30 de noviembre de 2015, se prorrogaran por seis (6) meses a
partir de diciembre 1 de 2015 y hasta el 30 de mayo de 2016 en los términos de la
presente convencidn colectiva de trabajo. (Acta de Acuerdo No 7 de 2015)

(...)

CAPITULO VII
GARANTIAS LABORALES

ARTICULO 57. CLASE DE CONTRATO.
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ARTICULO 57. CLASE DE CONTRATO: Con el objeto de garantizar la
estabilidad de los trabajadores entiéndase que todos los contratos que suscriba la
Empresa con los trabajadores, seran celebrados a término indefinido. La Empresa
se compromete a vincular a todos sus trabajadores oficiales mediante contrato de
trabajo a término indefinido previo concurso de meérito con los criterios del

b R

escatafon.

Re#@de a los trabajadores oficiales actualmente vinculados, la clase y naturaleza
dedos contratos seran a término indefinido, entendiéndose como tales, aquellos

que tienen vigencia mientras subsisten las causas que le dieron origen y la materia
del trabajo. R

Paragrafo 1: Los encargos deben efectuarse por el tiempo que dure la vacante
del empleo, pasado el cual el encargado reasumira sus funciones st no las
desempefiaba simultdneamente. Cuando se trate de vacantes definitivas el
encargo no podra exceder de sesenta (60) dias: cumplido este término, debe
proveerse la vacante en.forma definitiva. En todo caso el encargo no podra ser
superior a tres (3) meses. Se exceptian de este articulo los permisos sindicales y
los demas casos previstos en la ley.

\

El tiempo de los encargos y su remuneracién se reconoceran de acuerdo con lo
establecido en la presente Convencién Colectiva, Escalafén y el Reglamento
Interno de Trabajo.

Paragrafo 2: La Empresa procurara la vinculacién del personal transitorio al
servicio de la misma en Chingaza, una vez haya terminado el proyecto y de
acuerdo con la disponibilidad de cargos existentes en la planta de personal de La
Empresa. (Articulo 78 — Convencién 2012-2014) (Acordado CCT 2004-2007 art.
39 y CCT 2008-2011 art. 63)

ARTICULO 58. CONTRATO OCASIONAL O TRANSITORIO A TERMINO
FI1JO.

ARTICULO 58. CONTRATO OCASIONAL O TRANSITORIO Y A TERMINO
FIJO: La Empresa podra celebrar contratos que no tengan el caracter de contratos
a término indefinido, cuando se trate de la realizacién de una obra o labor
determinada, de la ejecucién de un trabajo ocasional, accidental o transitorio,
casos en los cuales podra celebrarse por el tiempo que dure la realizacién de esta
obra o trabajo Unicamente.

De manera excepcional la Empresa podra vincular trabajadores mediante contrato
laboral a término fijo, Unica y exclusivamente en los eventos de reemplazo de
personal en vacaciones o en licencia. El término de estos contratos no podra ser
superior a la duracién de las vacaciones y licencias en virtud de las cuales se
realizan.

Asi mismo, se autoriza en caso de vacancias definitivas, evento en el cual la
duracién del contrato no podra ser en ninglin caso superior a cinco (5) meses por
cada una de las convocatorias que hubiere que realizar.

Paragrafo: Lo anterior sin perjuicio de otorgar los encargos al personal de planta
de acuerdo con las necesidades del servicio, caso en el cual la vinculacién que
aqui se autoriza procedera respecto de la vacancia que el encargo implica.

En ningun caso podra vincularse trabajadores mediante contrato laboral a término
fijo que no obedezca a las anteriores justificaciones ni por términosh mayores a los

especificados para cada evento. (Articulo 79 — Convencién 2012—2011) i
(Acordado CCT 2004-2007 art. 44 y CCT 2008-2011 art. 64)

Conforme a las normas convencionales citadas, se tiene que
la EAAB ESP, debia vincular a todos sus trabajadores
mediante contrato a término indefinido, especialmente
aquellos que venian vinculados bajo otro tipo de contrato a la
suscripcion de la Convencion Colectiva, salvo que se tratara
de las excepciones previstas en el articulo 58, esto es, cuando

se tratare de: 1) una obra o labor determinada; 2) de la
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ejecucion de un trabajo accidental o transitorio; 3) en los
eventos de reemplazo de personal en vacaciones o en licencia
y 4) en vacaciones definitivas, las cuales en todo caso no

podrian ser superiores a 5 meses.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en este mismo
clausulado convencional, se destaca en su articulo 51, que los
contratos a término fijo celebrados por la EAAB E.S.P. en la
planta transitoria, vencian el 30 de noviembre de 2015, al
respecto debe tenerse en cuenta que verificado el primer
contrato suscrito por la demandante con la EAAB E.S.P. (2 de
enero de 2013), se advirtio que en la parte considerativa del

mismo se indico:

“Que en cumplimiento de lo establecido en los articulos 23, 24 y 25 de la
Convencién Colectiva de Trabajo 2012-2014, se vienen adelantando
estudios correspondientes para definir el Modelo Publico de Gestion
Comercial, Operativa y Social de los Servicios de Acueducto y Alcantarillado,
el cual estarda definido en el ario 2013, por lo que es necesario celebrar
contratos de trabajo a término fijo, por un periodo de seis (6) meses, segtn el
modelo publico que se defina, todo conforme el Acta suscrita entre
SINTRAEMDES SUBDIRECTIA BOGOTA y la EAAB-ESP de diciembre de
2012, que da alcance a la Convencion Colectiva de Trabajo 2012-2014 y que
forma parte integral de este contrato.”

Adicionalmente, se advierte que en los memorandos de
prorroga del referido contrato, se hace alusion a las decisiones
de la Junta Directiva de ampliar la planta provisional de
cargos de trabajadores oficiales, creada por el acuerdo 23 de
2012, y con base en ello proceden a prorrogar el contrato a
término fijo hasta el 30 de noviembre de 2015 (fls. 24-28), con
lo que no queda duda que la situacion de la demandante se

enmarca en lo senalado en el articulo 51 “planta transitoria”.

[gualmente, no debe perderse de vista que la preceptiva

mencionada, tambien faculté a la demandada para realizar
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una nueva vinculacion, a partir del 1° de diciembre de 2015,
en la planta oficial definitiva de la EAAB, mediante contrato a
término fijo, inicialmente por 13 meses, prorrogables durante
la vigencia del régimen de transicion, es decir, hasta el 30 de
noviembre de 2020, como quiera que para dicha data, este
régimen ya resulta aplicable conforme lo establecia
expresamente la CCT, siendo que el segundo contrato suscrito
entre las partes (2 de diciembre de 2015), se pacto para
desempenar el mismo cargo que en el contrato inicial (Auxiliar
administrativo nivel 32 — Division Atencion al Cliente Zona 2),
por lo que esta nueva vinculacion, en todo caso estaba
autorizada por la Convencion Colectiva de Trabajo, pues de
sus estipulaciones se desprende que se permitio
transitoriamente la vinculacion de estos trabajadores por

contrato a término fijo.

De otra parte, debe tenerse presente que si bien el Acuerdo
024 del 20 de noviembre de 2015 “Por medio del cual se
modifica el Acuerdo de Junta Directiva No. 12 del 15 de junio
de 20077 (fl. 181-188), dispuso la creacion de una planta de
personal para diversos cargos de trabajadores oficiales con
contrato de trabajo a término indefinido (1343 cargos), que
buscaban garantizar la prestacion de las actividades
operacion comercial, operativa de acueducto y gestion social,
en forma permanente y continua que eran ejecutados a través
de contratos especiales de gestion operativa y comercial (1193
cargos); para cumplir funciones propias del proceso de
facturacion, urbanismo y construccion, en las actividades
especificas de redensificacion (81 cargos); para continuar en

forma directa y permanente en las actividades comerciales y
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financieras del servicio publico de aseo que se encontraban
tercerizadas (69 cargos), se advierte que la demandante no se
encuadra en ninguna de las antes mencionadas y en gracia de
discusion, atendiendo a lo senalado en la propia CCT, se tiene
que durante la vigencia del Régimen de transicion, se podia
realizar la vinculacion por medio de contrato a término fijo,
con la finalidad que se pudiera adelantar el concurso de

meéritos pertinente para proveer de manera definitiva.

En ese orden de ideas y como se observa, para resolver este
asunto resultaba necesario efectuar una interpretacion
armonica y conjunta de las normas convencionales, a efectos
de entender como se estructuraba la planta de personal de la
EAAB ESP, (planta definitiva — planta provisional y/o
transitoria), las formas de vinculacion permitidas (contrato a
término indefinido, contrato a término fijo y otros) y los
mecanismos establecidos para alcanzar la garantia de
estabilidad laboral que se reclama, esto es, vinculacion
mediante contrato a término indefinido (régimen de transicion
- concurso de meéritos), por lo que se advierte que las
conclusiones y/o hipoétesis efectuadas por los recurrentes, no
tuvieron en cuenta este analisis para llegar a las

determinaciones que motivaron los recursos.

De igual forma, resultaba necesario tener en cuenta lo
dispuesto en el régimen de transicion (Art. 49 CCT), por
cuanto contempl6é un concurso de méritos para la vinculacion
de personal mediante contrato a término indefinido, el cual se
aplicaria para las personas que ingresaran con posterioridad

a la firma de la CCT, evento que contrario a lo sostenido por
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el representante del Ministerio Publico, si resultaba aplicable
en este caso, sin que pudiera hablarse de ineficacia de la
segunda vinculacion contractual, en la medida en que este
nuevo contrato estaba autorizado por el propio acuerdo
convencional, conforme se desprende de lo senalado en el

articulo 51 de la CCT.

Finalmente, debe mencionarse que la alusion que hizo el a
quo, sobre la carrera administrativa, se contrajo a senalar los
principios que regian la misma, a efectos de considerar la
razon por la que se estableci6o un concurso de méritos para
poderse vincular mediante contrato a término indefinido con

la EAAB ESP y no que se estuviera dando aplicacion a esta.

Asi las cosas, atendiendo las anteriores consideraciones se

procedera a confirmar la decision del a quo.

Costas en esta instancia a cargo de la demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
15 de febrero de 2021, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de la sentencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la
demandante. Se fija como agencias en derecho de esta

instancia la suma de $200.000.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oIV

ENZO T Y

~— .
MAKLENY RUEDA OLARTE

° —
MANUEL EDUARDO $ERRANQ BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho, por valor de $200.000, incluyanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

oIV

ENZO 1 'USSY




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por SANDRO DE
JESUS HERNANDEZ PINZON contra RICO HELADO DE
COLOMBIA SAS.

RADICADO: 11001 3105 038 2016 00303 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos
(2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a analizar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
el 26 de marzo de 2021.
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I. ANTECEDENTES

El demandante solicitd que se declarara que existio una
relacion laboral entre las partes, por el periodo comprendido
entre el 12 de septiembre de 2012 y el 30 de abril de 2013, en
la cual deveng6 un salario integral equivalente a $7.663.500,
asi como, que la terminacion del contrato habia sido una
decision unilateral de la demandada, en consecuencia, se
condenara a la demandada al pago de la indemnizaciéon por
despido sin justa causa y de la indemnizacion moratoria por
no pago de la indemnizacion por despido injusto, a la
indexacion de las sumas, a lo que resulte probado ultra y

extra petita y a las costas y agencias en derecho.

En sustento de sus pretensiones mencioné que ingreso a
laborar en la empresa Rico Helado de Colombia SAS, el 24 de
septiembre de 2012, mediante contrato laboral a término
indefinido, siendo contratado para el cargo de gerente
nacional de ventas en Bogota; que se pacto un salario integral
de $7.663.500; que al inicio del afio 2013, su empleador le
ofrecio una franquicia de la empresa en la ciudad de
Bucaramanga; que el 26 de abril de 2013, el representante
legal de la demandada, le envio correo electronico diciéndole
que enviara documentacion para firma del contrato de
franquicia, no obstante, previo a ello se exigio carta de
renuncia; que el 30 de abril de 2013, presentoé renuncia
acatando la orden impartida y se traslado a la ciudad de
Bucaramanga solicitado a la empresa en maultiples

oportunidades la entrega de la franquicia sin obtener
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respuesta y recibiendo evasivas del representante legal, sin

que se cumpliera con la oferta realizada.

Como fundamento normativo cité los articulos 5, 9, 13, 14

y 65 del C.S.T.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La curadora ad litem, contestdo la demanda, senalando
frente a lo relacionado con las pretensiones declarativas de
existencia del contrato, que no se oponia toda vez que obraba
certificacion de la demandada, en la que se indicaba el tiempo
laborado en Rico Helado, cargo y fecha de ingreso y egreso,
respecto a la pretension relacionada con el salario, refirié que
no se oponia ni se allanaba por cuanto no obraba prueba que
certificara el salario y frente a la terminacion del contrato, se
oponia por cuanto nadie podia alegar su propia culpa,
tratandose de las pretensiones condenatorias, menciono que
se oponia pues no estaban probados los hechos de acuerdo
con el soporte probatorio, por lo que se debia probar la
terminacion del contrato, las razones de la renuncia y la

franquicia, entre otros.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de marzo de 2021, el Juzgado Treinta

y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada sociedad RICO HELADO DE
COLOMBIA S.A.S., de las pretensiones de la demanda formuladas por el
demandante SANDRO JESUS HERNANDEZ PINZON, relacionadas con el
reconocimiento y pago de indemnizacion por terminacién unilateral del
contrato con justa causa imputable al empleador e indemnizacién moratoria
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por la no cancelacién de la indemnizacién por despido injusto y sus

consecuenciales, relacionadas con indexacion y la aplicacion de las
facultades extra y ultra petita y costas procesales.

SEGUNDO: SIN COSTAS en la instancia.

TERCERO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia,
CONSULTESE con el SUPERIOR.”

Como fundamento de su decision argumento que conforme
a las documentales allegadas, se colegia que entre las partes
existio un contrato de trabajo entre el 24 de septiembre de
2012 y el 30 de abril de 2013, en el que el actor se desempeno
como gerente de ventas y recibié como salario $7.663.500, asi

como que tal vinculacion finalizo por renuncia del actor.

Igualmente, trajo a colacion lo establecido en el articulo 62
del C.S.T. y resalto lo contemplado en el paragrafo, luego
mencioné que habia una imprecision frente a lo reclamado
(indemnizacion por despido), indicando que en todo caso no
habia prueba de la que se pudiera colegir que el contrato
terminaba por decision unilateral del empleador o que se
tratara de alguna justa causa, enfatizando que si era el
trabajador el que terminaba el contrato por causa imputable
al empleador, se trataba de un despido indirecto, pero en todo
caso y para ello se requeria que el trabajador manifestara a su
contraparte al momento de la renuncia, la causa por la que lo

hacia, sin que se advirtiera causa alguna en la misiva.

Finalmente, indico respecto de la indemnizacion moratoria
reclamada (art. 65 CST), que esta no era procedente respecto
de indemnizaciones por despido y en todo caso se trataba de
una pretension consecuencial; que si se hubiera pretendido la

ineficacia por vicios del consentimiento la consecuencia no era
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la reclamada en el proceso, sino el reintegro y ello no podia ser
objeto de pronunciamiento, por no haber sido controvertido
en el proceso; que si lo senalado en la demanda hubiera
acontecido, no se indujo en error porque se habia ofrecido un
negocio juridico valido (franquicia), pero tal conflictividad era
de 1indole comercial, finalmente mencion6é que si el
otorgamiento de la franquicia estaba supeditada a la
renuncia, asi debid indicarse para contemplar un mecanismo

de reparacion.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si en este asunto resultaba procedente declarar la
existencia de un contrato de trabajo entre las partes, en caso
afirmativo, si el demandante presentdé renuncia por causa
imputable al empleador y en consecuencia si se generaba
indemnizacion por despido indirecto y pago de la
indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65, por el no

pago de esta ultima.

En primer lugar, debe indicarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre las partes existio un
contrato de trabajo a término indefinido, durante el periodo
comprendido entre el 24 de septiembre de 2012 y el 30 de abril
de 2013, el cual finalizo por renuncia del actor; ii) que el cargo
desempenado fue el de Gerente Nacional de Ventas y iii) que
el ultimo salario devengado ascendié a $7.663.500, tal y como

se desprende de las documentales allegadas, especialmente de
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la liquidacion definitiva de prestaciones sociales (fl. 16),
certificacion laboral (fl. 17) y orden de examen médico de retiro

(fl. 18), expedidas por la demandada.

Ahora bien, al analizar la demanda y lo pretendido entre la
parte declarativa y condenatoria, se evidencia que lo que se
pretende es que se determine que el contrato termindé por
causa imputable al empleador y por tanto se condenara al
pago de la indemnizacion moratoria, bajo este entendido, se
procede a efectuar el analisis encontrando acertado lo
senalado por el a quo, por las razones que a continuacion se

exponen.

Sobre el tema, debe tenerse en cuenta que el articulo 62 del
Codigo Sustantivo del Trabajo (Modificado por el articulo 7o.
del Decreto 2351 de 1965), contempla las justas causas por
las cuales tanto el empleador (literal A de la norma) como el
trabajador (literal B de la norma), pueden terminar el contrato
de trabajo, senalandose en el paragrafo de dicha preceptiva,
aplicable a ambos sujetos, que “La parte que termina
unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la otra,
en el momento de la extincion, la causal o motivo de esa
determinacién. Posteriormente no pueden alegarse vdlidamente
causales o motivos distintos”, de manera que en este caso
concreto, se debian precisar las razones concretas por las
cuales el senor Sandro de Jesus Hernandez, habia tomado la
decision de terminar el contrato imputable al empleador, lo
cual exigia el detalle de los hechos y las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, en que ocurrieron los mismos, para

establecer las razones especificas de la renuncia, con la
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finalidad que posteriormente no pudieran aducirse motivos
diferentes, razon por la cual tampoco se permite para estos
efectos la estipulacion de hechos genéricos y/o abstractos,
conforme se tiene adoctrinado por nuestro maximo 6rgano de

cierre.

En consideracion a lo antes mencionado y al revisar la
documental allegada, debe indicarse que aunque se allegé por
el demandante carta de renuncia, la misma carece de firma
del trabajador y tampoco cuenta con recibido de la
demandada o constancia de envid por alguna empresa de
mensajeria, en todo caso y en gracia de discusion, debe
tenerse en cuenta que se trata de una renuncia simple y
voluntaria, pues no se estipula causa o motivo alguno que le
sea imputable al empleador que generara la renuncia, en
consecuencia, al no haberse cumplido con la carga que le
exigia la norma, no es posible establecer que en este caso la
renuncia acaeci0 por causa imputable a Rico Helado de
Colombia SAS y por tanto no se puede acceder a la

indemnizacion por despido indirecto solicitada.

En lo que atane a la indemnizacion moratoria de que trata
el articulo 65 del C.S.T., tampoco se advierte desacierto del
juzgador de primera instancia, al senalar que la misma
procede solo cuando se adeuden salarios y prestaciones
sociales a la terminacion del contrato de trabajo, pues este ha
sido un criterio reiterado por la C.S.J., S.C.L., como puede
apreciarse entre otras en la sentencia de Rad 42940 de 2018

y en todo caso, se advierte que esta pretension dependia de



8

Ordinario Consulta Sentencia

N° 038 2016 00303 01

Sandro de Jesus Herndndez Pinzén
Rico Helado de Colombia SAS

que resultara avante su pretension relacionada con el

despido.

Finalmente, debe mencionarse que si bien el operador
judicial tiene el deber de interpretar la demanda, se reitera
que al analizar el petitum y la causa petendi, se llega a la
misma conclusion, que lo aqui reclamado era la terminacion
del contrato por causa imputable al empleador y el
consecuente pago de la indemnizacion por despido indirecto,
sin que le fuera dable abordar la ineficacia de la terminacion
contrato, dado que los supuestos facticos no conducen a ello
y en todo caso se trataria de hechos no discutidos en el
proceso por lo que no podria acudirse a las facultades ultra y

extra petita.

Bajo las anteriores premisas, se procedera a confirmar la

decision de primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
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de fecha 26 de marzo de 2021, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de la sentencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

LO QN@

~— /A
MAREENY RUEDA OLARTE

Q —
MANUEL E\l;ﬂARDO SERRANO BAQUERO



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por RODRIGO
MERINO HERNANDEZ contra DRUMMOND LTD.
COLOMBIA.

RADICADO: 11001 3105 016 2017 00681 01

Bogota D. C., Treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
AUTO
Se tiene por reasumido el poder por parte del abogado
Jaime Augusto Pinzéon Quintero, como apoderado judicial de
Drummond Ltd. Colombia, en los términos a él conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
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apelacion presentado por la parte actora, respecto de la
sentencia proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral del

Circuito de Bogota D.C., el 4 de marzo de 2021.

En esta instancia, se allegaron alegatos por la demandada,
quien solicit6 que se confirmara la decision, por cuanto el
demandante a la fecha de terminacion del contrato no contaba
con una PCL del 15%, reiterando en todo caso que la
terminacion efectuada no estuvo fundamentada en la
presunta condicion de salud, ya que ésta se motivo en un
hecho de fuerza mayor, sin que existiera por tanto ninguna
relacion, causa, efecto, entre el retiro del actor, Ila
normatividad de materia de cargue directo de carbén y su

presunta discapacidad.

I. ANTECEDENTES

El demandante solicité que se declarara que la terminacion
del contrato de trabajo sin justa causa alegada por la
demandada era ilegal, al estar amparado por estabilidad
laboral reforzada como consecuencia del accidente de trabajo
ocurrido el 5 de febrero de 2010 y por tanto se condenara a la
demandada a reintegrarlo al mismo o a un mejor cargo que el
que desempenaba al momento del despido, asi como, se
ordenara el pago de la indemnizacion por reparacion integral
de danos y perjuicios ocasionados, salarios, prestaciones
sociales y aportes al SGSS causados y dejados de pagar entre
la fecha del despido y la fecha en que efectivamente se

verificara el reintegro, al pago de la de que trata el articulo 26
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de la Ley 361 de 1997, a lo que resulte probado ultra y extra

petita y a las costas y agencias en derecho.

En sustento de sus pretensiones manifesté que ingreso a
trabajar a la demandada a partir del 1° de enero de 2005,
mediante contrato de trabajo a término indefinido,
desempenandose como operador de Winche; que los examenes
meédicos de ingreso mostraron que no padecia ninguna
patologia de origen osteomuscular; que el salario promedio
devengado por hora trabajada ascendia a $9.678,58; que el 5
de febrero de 2010, sufrio accidente de trabajo, cuando estaba
maniobrando barcazas y al subir a la cubierta y halar el cabo
sintid6 dolor lumbar del lado derecho; que a partir del
accidente, empezo a presentar dolores lumbares, asistiendo
por urgencias en varias ocasiones en el ano 2014 y
generandosele varias incapacidades durante el ano 2015; que
la demandada termino la relacion laboral el 9 de septiembre
de 2015, en forma unilateral y sin justa causa y sin la debida
autorizacion del Ministerio del Trabajo y que es padre de
familia y responde por la manutencion de su esposa y sus tres

hijas.

Como fundamento normativo cito los articulos 53 y 93 de
la Constitucion Politica Nacional, los articulos 13, 26, 47 y 54
de la Ley 361 de 1997, el Convenio 159 de la OIT y la
recomendacion 168 de la OIT de 1983.
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I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Drummond Ltd Colombia, contesté la demanda, en donde
se opuso a todas y cada una de las pretensiones, por cuanto
la terminacion del contrato de trabajo sin justa causa se
motivo en una fuerza mayor, consistente en que la Drummond
mediante resoluciones No. 0001 del 8/01/2014 y la
0300/03/2014, fue obligada a clausurar de manera definitiva
el sistema de cargue de carbon mediante graas y barcazas,
resultando imposible mantener los cargos relacionados, por lo
que se vio forzada a terminar 97 contratos, pese a ello se
realiz6 aplicacion al articulo 64 del C.S.T. y pagod
indemnizaciéon por terminacion del contrato ($26.244.093),
pudiendo haber aplicado lo estipulado en el numeral 2 del
articulo 47 del CST, sin tener que pagar indemnizacion
alguna, posicion no aceptada por la empresa, decidiendo
pagar la indemnizacion a los trabajadores, quedando asi
demostrado que nada tenia que ver el retiro del actor con una
presunta discapacidad y resultando por tanto improcedente el

pretendido reintegro.

Igualmente, indico que el demandante no contaba con fuero
sindical, de maternidad o para los trabajadores que al 1° de
enero de 1991 tuvieran mas de 10 anos de servicio, ni contaba
con un porcentaje de PCL superior al 15%, por lo que en
criterio de la Corte, no podria ser considerado como
discapacitado, ademas que para la fecha de terminacion del
contrato, el actor no tenia recomendacion, restriccion, ni

orden de reubicacion vigente. Propuso las excepciones de
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meérito que denominé: cobro de lo no debido, improcedencia

del reintegro, pago, compensacion y genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 4 de marzo de 2021, el Juzgado Dieciséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:
“PRIMERO: ABSOLVER a la demandada DRUMMOND LTD COLOMBIA de
todas y cada una de las pretensiones que fueron incoadas en su contra por

el demandante sefior RODRIGO MERINO HERNANDEZ identificado con la
cédula de ciudadania No. 12.626.766.

SEGUNDO: Por el resultado de la Litis el Juzgado se abstiene de hacer
pronunciamiento sobre las excepciones propuestas por la demandada.

TERCERO: CONDENAR en costas de la instancia a la parte actora,
practiquese la liquidacién por secretaria incluyendo el monto de $400.000
M/ CTE como valor de las agencias en derecho.”

Como fundamento de su decision argumento que
atendiendo a lo senalado en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997 y en las sentencias T 052/2020 de la C.C. y
SL4825/2020, se procedio a valorar las pruebas allegadas y
practicadas, a efectos de establecer, si el demandante
presentaba una pérdida de capacidad laboral por lo menos
moderada y que esta fuera de conocimiento del empleador,
encontrando que no se lograron acreditar los elementos
facticos al tenor de la norma y jurprudencia aludida, pues no
se vislumbraba que hubiere sido objeto de tratamientos
prolongados, tampoco se evidenciaban secuelas del accidente
de trabajo presentes al momento de la desvinculacion ni que
se tuvieran patologias persistentes para dicha data, o se
observara calificacion, de donde pudiera colegirse una

afectacion contundente en la realizacion de las labores, siendo
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que ni siquiera se describieron las labores precisas que el

demandante desarrollaba.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado del demandante manifestd6 su desacuerdo
con la decision, senalando que pesar que se habia realizado
un analisis detallado de la evolucion jurisprudencial de la
proteccion y de las tensiones en las altas cortes, no se
compartia la forma como se decidio el problema, al no
encontrar probados los requisitos por una formalidad que
también exigia la Corte Suprema de Justicia, sobre la
discapacidad moderada, requiriéndose un medio de prueba
que lo soportara, destacando que se allegaron pruebas e

indicios no analizados por el juez.

En sustento de lo anterior, indico que estaba probado que
en el ano 2010, ocurrio un accidente de trabajo, que en razon
de sus limitaciones asistio de manera periodica y frecuente al
servicio médico por una afectacion relacionada con el sistema
musculoesquelético, debiéndose tener en cuenta que en
muchas ocasiones los trabajadores no informaban estas
situaciones, pues de ello dependia la continuidad del contrato,
desacatando que un trabajador sano no asistia con esa
frecuencia, toda vez que ello solo se hacia cuando se estaba
enfermo o se tenian secuelas del accidente y que tal vez no
estaba calificado pero si estaba en estado debilidad manifiesta
y vulnerabilidad, de manera que si existia obligacion de
solicitar autorizacion al Ministerio de Trabajo pues no existia

una causal objetiva para terminar el contrato.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba procedente declarar la ineficacia del
despido del demandante, por encontrarse en condicion de
debilidad manifiesta por fuero de salud y en caso positivo si

resultaba procedente el reintegro.

En primer lugar, debe senalarse que como hechos no
debatidos en esta instancia, se tiene que entre las partes
existio un contrato de trabajo a término indefinido, entre el 1°
de enero de 2006 hasta el 9 de septiembre de 2015, cuando
termino sin justa causa y que el demandante desempeno

como ultimo cargo el de winchero.

Precisado lo anterior, resulta pertinente acudir a la norma
que contempla la proteccion de no discriminacion de personas
en situacion de discapacidad, como quiera que se ha
establecido como la fuente normativa del fuero de salud, a
efectos de establecer su regulacion y las prerrogativas que
concede, para lo cual se acude al articulo 26 de la Ley 361 de

1997, que dispone:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningun caso la discapacidad de una persona, podra ser
motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que
dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempenar. Asi mismo, ninguna
persona en_ situaciéon de discapacidad podra ser despedida o su
contrato terminado por razon de su discapacidad, salvo que medie
autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por
razon de su discapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto
en el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacion
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equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las
demads prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de
acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo
modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.”! (Subrayas y negrita
fuera de texto).

Asi mismo, conviene recordar los requisitos que la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, ha
establecido para que la garantia de estabilidad laboral
reforzada de personas en situacion de discapacidad opere, asi

en sentencia SL711-2021, Radicacion No. 64605, se indico:

“...)

Por lo tanto, se puede concluir que, para que la accién afirmativa tenga efecto,
es necesario que se cumplan tres requisitos: (i) que el trabajador se encuentre
en una de las siguientes hipdtesis: a) con una discapacidad moderada, que
corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el 15% y el 25%; b)
severa, mayor al 25%, pero inferior al 50% de la pérdida de la capacidad
laboral o; c) profunda cuando el grado de discapacidad supera el 50%; (ii)
que el empleador conozca dicho estado de salud del trabajador y, (iii) que la
relacién laboral termine por razén de su discapacidad -lo cual se presume
salvo que medie una causa objetiva- y sin previa autorizacién del Ministerio
de Trabajo.

(..)

En cuanto a la carga de la prueba que cuestioné el recurrente, recuérdese
que, conforme al actual y reciente criterio de esta Corte, «el despido de un
trabajador en estado de discapacidad se presume discriminatorio, a menos
que el empleador demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa alegada»
(CSJ SL1360-2018). En ese orden, le corresponde al actor acreditar la
circunstancia de discapacidad en cualquiera de los grados ya mencionados,
para que se active la presunciéon, y al empleador le incumbe entonces,
demostrar que no fue por tal razén sino por una causa objetiva, que decidié
finalizar el vinculo. Esto como quiera que la prohibiciéon contenida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, es la de despedir al trabajador por razén
de su discapacidad, por lo que, al contrario, las decisiones motivadas en una
razon objetiva no requieren ser autorizadas por la autoridad administrativa
laboral, quien prdcticamente circunscribe su funcién, a la autorizacion de
terminacion del vinculo contractual cuando verifique que las actividades del
trabajador son incompatibles e insuperables con el cargo desemperniado o con
otro existente en la empresa, cuya omisién implica la ineficacia del despido
Y sus respectivas consecuencias sancionatorias legales.

(.)

! Inciso 2 Art. 26 L.361/97 declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional en
Sentencia C-531 del 5 de mayo de 2000, en donde se indicé “bajo el supuesto de que en los términos de esta
providencia y debido a los principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e igualdad (C.P., arts. 2o.
y 13), asi como de especial proteccion constitucional en favor de los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos
(C.P., arts. 47 y 54), carece de todo efecto juridico el despido o la terminacién del contrato de una persona por
razén de su limitacién sin que exista autorizacién previa de la oficina de Trabajo que constate la configuracion
de la existencia de una justa causa para el despido o terminacién del respectivo contrato.”
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De conformidad con la normatividad y el precedente citado,
se tiene que para ser beneficiario de la garantia de estabilidad
laboral reforzada, se debe acreditar que se cuenta con una
afectacion de salud relevante, lo que implica que se pruebe
una limitacion fisica que acarree una pérdida de capacidad
laboral igual o superior al 15%, que el empleador conozca el
estado de salud del trabajador y que la relacion laboral se
termine en razon de la discapacidad (siempre y cuando no
exista una causal objetiva) y sin que medie autorizacion del
Ministerio del Trabajo, posicion que acoge este fallador, por
ser la directriz establecida por el maximo o6rgano de cierre de

esta jurisdiccion.

En ese orden, y dado que el reparo del recurrente gira en
torno a no haberse tenido en cuenta las pruebas e indicios
que las mismas arrojaban con ocasion del accidente y la
frecuencia en la asistencia a recibir atencion meédica, se
procedera a analizar, si en el caso concreto el demandante
cumplia con los requisitos previamente senalados para ser

beneficiario de la garantia deprecada.

Asi, tenemos que a folios 19 a 20, obra informe de accidente
de trabajo realizado ante Colmena, que establece como fecha
de ocurrencia del accidente el 5 de febrero de 2010, en cuyas
observaciones se indico “...) EL EMPLEADO COMENTA QUE
CUANDO SE ENCONTRABA REALIZANDO MANIOBRA DE
SOLTAR UNA BARCAZA DE LA GRUA COLOMBIA 4. EN EL
MOMENTO DE SOLTAR EL SPRING DE LA GUAYA SINTIO UN
DOLOR EN LA PARTE BAJA DE LA CINTURA LADO
DERECHO.”, también se allegdo resultado de imagenes
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diagnosticas del 18 de febrero de 2010, en cuya conclusion se
indico “1. Deshidratacion de discos intervertebrales L4-L5, L5-

S1. 2. Desgarro anular L4-L5”.

Igualmente, se allegd historia clinica del ano 2014,
expedida por SaludCoop, en la que se advierte que el
demandante asistio a consulta de urgencias por dolores en la
region lumbar, en las siguientes fechas: el 4 de febrero de
2014, siendo diagnosticado con M545 Lumbago no
especificado, otorgandose 2 dias de incapacidad; el 19 de
febrero de 2014, siendo diagnosticado con M511 trastorno de
disco lumbar y otros con radiculopatia, generandose
incapacidad por 3 dias; el 6 de julio de 2014, siendo
diagnosticado con M54 1 radiculopatia, expidiéndole 3 dias de
incapacidad y el 15 de julio de 2014, siendo diagnosticado con
MS511 trastorno de disco lumbar y otros con radiculopatia,
otorgandosele 1 dia de incapacidad. Tambien, obra a
asistencia a consulta médica por urgencias, el 21 de marzo de
2014, por dolor en el cuello, patologia que fue diagnosticada

con M436 torticolis, generandose incapacidad por 1 dia.

Igualmente, obran incapacidades expedidas en el ano 2015,
en las siguientes fechas y por los siguientes periodos y
diagnosticos: el S de marzo de 2015, por el periodo
comprendido entre el 18 y 19 de febrero de 2015 (2 dias), bajo
el diagnostico de M545 Lumbago no especificado; el 24 de
marzo de 2015, por el periodo comprendido entre el 12 y 14
de marzo de 2015 (3 dias), bajo el diagnostico de M545
Lumbago no especificado y el 1 de septiembre de 2015, por el
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periodo comprendido entre el 27 y el 28 de agosto de 2015 (2

dias), bajo el diagnostico de M544 Lumbago con ciatica.

Al respecto, lo primero que debe senalarse es que de las
pruebas allegadas, se desprende que en efecto se presento el
infortunio aducido en el reporte de accidente de trabajo que
en su momento al parecer generé desgarro anular L4-L5, sin
embargo, como quiera que no se allegd ningun soporte que
evidenciara afecciones medicas con posterioridad y toda vez
que pasaron 4 anos hasta cuando se volvid a tener una
dolencia lumbar, no podria considerarse que se trataba de

una secuela del accidente.

Adicionalmente, al revisar la historia clinica y las
incapacidades allegadas (que no se desconocieron por la
demandanda), se tiene que lo que estas demuestran son
episodios esporadicos y de corta duracion, sufridos en febrero
y julio de 2014 y en marzo y agosto de 20135, que no permiten
establecer la continuidad y/o gravedad que pretendia
evidenciar el recurrente, pues no se allegd documento alguno
que permitiera establecer que el demandante se encontraba
en curso de un tratamiento meédico, tampoco se allegaron
restricciones médicas u ordenes de reubicacion ni obraba
calificacion de pérdida de capacidad laboral, es mas, se
menciono por el actor en el interrogatorio de parte rendido no
haberse adelantado el mismo, siendo que las dolencias
lumbares son una de las afecciones mas frecuentes sufridas
por las personas a causa de malas posiciones, falta de

actividad fisica o aspectos degenerativos, por lo que no pudo
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acreditarse que existiera una afectacion de salud relevante en

los términos expresados por la C.S.J.

Por otro lado, debe tenerse presente que la situacion de
debilidad manifiesta tampoco es factible establecerla de la
solicitud que presento la demandada ante el Ministerio del
Trabajo, a efectos de que se permitiera terminar el contrato de
trabajo de personas que padecian problemas de salud (dentro
de los que se relacionaba el demandante), que realizaban
actividad de cargue y descargue de carbon por barcazas y
gruas flotantes ante la medida preventiva adoptada en la
Resolucion No. 001 de 2014, expedida por la ANLA, que genero
la suspension inmediata de cargue de carbon a través de
barcazas (fl1.52-64), pues aunado a que tal solicitud fue
retirada por la demandada (fl. 51), no puede perderse de vista
que en tal documento no se mencionan a que obedecian las
situaciones concretas de salud que presentaba el
demandante, necesarias para poder determinar el tipo de
afectacion y si esta interferia en algin modo en las labores del

demandante.

Sobre el particular, debe tenerse presente que la C.S.J.,
S.C.L. en sentencia SL-5700-2021, se indico6 “...) las personas
pueden presentar una condicion de salud que no
necesariamente implica para el trabajador una situacién de
discapacidad, y si bien efectivamente generan una incapacidad
temporal y que, inclusive puede tener una garantia especifica
en la normatividad, no implica que lo sea bajo las normas
forales de estabilidad laboral reforzada contenidas en el

articulo 26 de la Ley 361 de 1997.”, agregandose mas adelante,
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“Debe senialarse que la sola consideracion de aplicar el amparo
a una persona con cierto nivel de discapacidad, aun cuando
esta le permita su participacion auténoma y plena en el campo
laboral, puede considerarse, en si misma como discriminacion,
al no reconocerse esa capacidad real que el trabajador posee

para desempenarse en el rol laboral.”.

En ese orden de ideas y como quiera que en el presente
asunto no se cumplen los requisitos contemplados para
aplicar la garantia de estabilidad laboral reforzada de
personas en situacion de discapacidad, pues el caudal
probatorio no da cuenta de una afectacion de salud relevante
conforme al criterio de la C.S.J. S.C.L., y en todo caso no pudo
establecerse que se tratara de una secuela del accidente, o
fuera una patologia persistente, pues lo que se evidencio era
que se presentaron episodios esporadicos y tampoco se
advierte que ello pudiera interferir en las labores
desempenadas por el actor, no puede predicarse un nexo de
causalidad con la terminacion del contrato efectuada por el
empleador, necesaria para conceder la proteccion deprecada,

por lo que se procedera a confirmar la decision del a quo.

Costas en esta instancia a cargo del demandante.

En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el
Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 4 de marzo de 2021, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS, en esta instancia a cargo del
demandante. Se fija como agencias en derecho de esta

instancia la suma de $200.000.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

o rINA

LORENZO T

~— ,O
MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SLRA)O B&QUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias

en derecho por valor de $200.000, incluyanse en la
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liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

oTINA -

ORENZO SSY




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por CARLOS
ENRIQUE TORRES MELENDEZ contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES vy
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 012 2019 00473 01

Bogota D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito
obrante en el expediente se reconoce a la doctora Alida del
Pilar Mateus Cifuentes, identificada con la cédula de
ciudadania No. 37.627.008 y tarjeta profesional No. 221.228

del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de la
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demanda Colpensiones, en los términos y para los fines

senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora,
respecto de la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 4 de marzo de 2021.

En esta instancia, se allegaron alegatos por los apoderados
de las demandadas, solicitandose en estos por Colpensiones,
que se confirmara la decision, por cuanto obraban dentro del
proceso medios de prueba documentales suficientes, que
conllevaban a determinar que el traslado efectuado por el
accionante al RAIS, se hizo de manera libre y voluntaria, asi
como que el respectivo asesor del fondo privado, suministro la
totalidad de la informacion clara y precisa, respecto de los
efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del RPM
administrado por el Instituto de los Seguros Sociales, con

destino al RAIS.

Porvenir S.A., por su parte, también solicitéo que se confirmara
la decision, por cuanto el traslado efectuado por el
demandante del RPM al RAIS, se realizo de manera libre,
voluntaria y consiente, cumpliéndose a cabalidad con las
obligaciones que le correspondian en materia de informacion,
atendiendo los parametros establecidos en las normas

vigentes en ese momento, igualmente destaco que el
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demandante conté con multiples oportunidades para regresar
al RPM, toda vez que para el momento en que se vinculo al
RAIS, la normativa vigente correspondia al texto original del
literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que la
inconformidad del demandante con el RAIS se derivada del
monto de la mesada pensional, factor que no suficiente para
viciar la voluntad, finalmente indico que los traslados
horizontales realizados por el actor permitian colegir que el
afiliado quiso continuar libre y voluntariamente vinculado al
RAIS, sabiendo de los beneficios y consecuencias que tal

decision traeria consigo.

I. ANTECEDENTES

El demandante solicitdo que se declarara la nulidad y/o
ineficacia de su afiliacion al RAIS, por cuanto no existio
decision informada, autonoma y consciente al no conocer las
consecuencias del traslado y las consecuencias que ello le
reportaria, por tanto, solicitdo se condenara a Porvenir S.A., a
trasladar todos los aportes junto con sus rendimientos a
Colpensiones y a enviar a la misma el detalle del traslado de
aportes, frente a Colpensiones, solicité se condenara a activar
la afiliacion, a aceptar y recibir el traslado de todos los
aportes, igualmente, solicito el pago de lo que resultare
probado ultra y extra petita y el pago de costas y agencias en

derecho.

En sustento de sus pretensiones manifesto que nacio el 15
de enero de 1958; que el 19 de marzo de 1987, se afilio al RPM

administrado por Cajanal en donde estuvo vinculado hasta el
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6 de febrero de 1998; que el 7 de febrero de 1998, se traslado
a Porvenir S.A., dandose el alta de la afiliacion en pensiones
en el RPM, el 1° de marzo de 1998; que Porvenir S.A. al
momento de afiliarlo no le brind6 la informacion adecuada y
completa sobre el RAIS, pues solo le informo6 las ventajas y no
las desventajas, ni caracteristicas, condiciones o diferencias,
incumpliendo lo contemplado en el literal d) del articulo 60 de

la Ley 100 de 1993.

Como fundamento normativo cité los articulos 13, 48, 49,
53 y 335 de la CP, los articulos 1603 y 1746 del Codigo Civil,
los articulos 1, 2, 5, 11, 12, 26, 33, 39, 40, 42, 48, 49, 50, 51,
52, 54 y 74 del CPTSS, el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, los
articulos 1, 2, 3, 4, 8, 10, 11, 12, 13, 14, 21, 33, 34, 36, 64,
97, 100 y 272 de la Ley 100 de 1993, los articulos 4, 14, 15y
35 del Decreto 656, el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, los
articulos 3, 97, 98 del Decreto 663 de 1993, los articulos 3, 4,
12, 15, del Decreto 720 de 1994, los articulos 1 y 3 del Decreto
1161 de 1994, los articulos 12 y 25 de la Ley 795 de 2003, la
Ley 1328 de 2009, el articulo 1 de la Ley 1748 de 2014 y
Decreto 2071 de 2015.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones, contesto la demanda como se observa a folios
90 a 94 del expediente, se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, por cuanto la parte actora gozaba de plena
autonomia para cambiarse de régimen, toda vez que el afiliado
era consciente sobre el formulario que suscribié para cambio

de régimen y la eleccion del régimen y administradora se llevo
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a cabo de manera libre, espontanea y sin presiones, dejando
sin certeza lo estipulado en la demanda, igualmente, resalto
que no se evidenciaba afiliacion alguna por parte del actor,
por lo que no habia lugar a que se estableciera que existio vicio
en el consentimiento del traslado y por tanto no estaba en
obligacion de aceptar los aportes, rendimientos y semanas
cotizadas en el RAIS del demandante. Propuso las excepciones
de mérito que denominoé prescripcion y caducidad,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no

debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

Por su parte, Porvenir S.A., dio contestacion a la demanda,
como se observa a folios 473 a 492, en donde se opuso a las
pretensiones, argumentando que la demandante no allego
prueba sumaria de las razones de hecho que sustentaban la
nulidad del acto juridico de traslado del régimen pensional y
que su representada cumplio con el deber de informacion que
le era exigible a la fecha en que se materializo el traslado de
régimen (enero de 1996), resaltando ademas que si lo que se
argliia era la existencia de un vicio del consentimiento, no se
acreditaron los supuestos en que ello se fundaba, también
menciono que de acuerdo con los soportes que reposaban en
sus archivos, el actor realizo el traslado en forma libre y
espontanea y que la afiliacion del actor al RAIS era valida, por
lo que no habia lugar a hacer traslado alguno a Colpensiones.
Propuso las excepciones de mérito que denomino:
prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo
no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.



6

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 035 2019 00540 01

Maria Aurora Zabaleta Cruz
Colpensiones y Otros

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 4 de marzo de 2021, el Juzgado Doce

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones
incoadas por el senior CARLOS ENRIQUE TORRES MELENDEZ, de
conformidad con la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcién de inexistencia de casual de
nulidad y/o ineficacia de la relacién juridica de afiliacién, conforme lo
expuesto en la parte motiva de la presente decision.

TERCERO: SIN CONDENA en costas en esta instancia.
CUARTO: En caso no ser apelado el presente fallo, sturtase el grado

jurisdiccional de CONSULTA para que sea resuelto por la sala laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotda D.C.

Como fundamento de su decision, argumenté que
atendiendo a lo senalado por la C.S.J., S.C.L., la ineficacia de
la afiliacion no era automatica y debia analizarse cada caso en
particular, senalando que debia advertirse una vocacion
enfocada a la desinformacion en los actos de afiliacion, sin que
ello se evidenciara en las pruebas, pues lo que estas advertian
eran actos enfocados a la permanencia ya que no solo se paso
por un cambio de administradora en el RAIS sino por varios

cambios.

Asi mismo, menciono que se debian considerar los actos de
relacionamiento (correspondencia entre la voluntad y la
accion), los que no solo acaecian frente a la pertenencia al
fondo sino en la permanencia al RAIS, aspectos conexos a la
conservacion de beneficios y mantenimiento del afiliado en el
régimen, resaltando que el caso particular el ultimo cambio de

administradora se efectuo en el ano 2002, cuando el actor no
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cumplia 52 anos para tener la restriccion del traslado y que si
bien el precedente establecia que el cambio de administradora
no incidia, no podia pasarse por alto que en el asunto bajo
analisis, hubo un cambio plural (3 cambios), lo que
distorsionaba la nulidad, y por tanto concluyé que con base
en ello, solo se podia ratificar el acto del traslado al existir un

acto de relacionamiento de la permanencia en el RAIS.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la actora solicito la revocatoria del fallo,
por cuanto era procedente la ineficacia, como quiera que a lo
largo del proceso las entidades no lograron demostrar que
suministraron una informacion, clara, completa y oportuna
respecto de las ventajas y desventajas que el traslado
representaba, pues el unico documento que se allegé fue un
formulario de afiliacion que correspondia a unas proformas,
encontrando probado sin estarlo el deber de informacion con
el que debian cumplir los fondos en los términos ilustrados

por la C.S.J., S.C.L., en sentencia SL1689-2019.

De igual forma, hizo énfasis en que los presupuestos que
el a quo tuvo para fundamentar su decision, se edificaron en
los multiples traslados, pero no se tuvo en cuenta que en
ninguno de estos se agoto el deber de informacion, pues de lo
que se trato fue de un ejercicio comercial para captar afiliados,
de manera que el demandante al carecer de informacion
decidi6 mantenerse en el RAIS. Finaliz6 su intervencion
trayendo a colacion la sentencia STL3186-2020, que

contemplaba que los funcionarios de la jurisdiccion ordinaria
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estaban obligados a seguir la jurisprudencia de la C.S.J. para

garantizar seguridad juridica e igualdad de trato.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente,
se habia apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia
en materia de nulidad o ineficacia de traslado de régimen
pensional, por considerar que las razones expuestas para
hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655
01, promovido por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio
incidente de desacato por considerar que la decision de
reemplazo no cumplia lo dispuesto por la Corte, he procedio
a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes
jurisprudenciales citados en tales decisiones, disponiendo la

ineficacia del traslado de régimen pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resulta procedente declarar la ineficacia de la
afiliacion del demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan atendibles las
solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas;
para lo cual se atenderan los precedentes jurisprudenciales

aplicables al caso.
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Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las
sentencias SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019 vy
SL1689-2019, entre otras muchas sentencias que se han
ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones, previendo la procedencia de la ineficacia del
traslado de régimen pensional, cuando se demuestre su
inobservancia, haciendo viable la posibilidad de recuperar el
régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las
sentencias citadas, que frente al tema del consentimiento

informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razon a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del
formulario de afiliacion, omiti6é indagar, segiin las normas vigentes al995,
fecha del traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber
de brindar informacion suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias
del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y ademas,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
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otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para
dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explic6:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atras indicado, sino ademas el Estatuto Financiero de la época,
para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de
servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera
informacién relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas
deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos
de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas que por su
caracter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a
un abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba inicamente de
completar un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de
haber tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no la
persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir la
controversia, pues hall6 suficiente una firma en un formulario |[...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de

los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.”

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado

resumir lo siguiente:

1. Que la informacion debe contener tanto los aspectos
favorables, como los desfavorables del cambio de régimen,
informando las proyecciones pensionales y el capital necesario
para poder obtener una pension minima, llegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que el
cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender

todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion



11

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 035 2019 00540 01

Maria Aurora Zabaleta Cruz
Colpensiones y Otros

hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute

pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la

simple firma del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo
de los fondos, quienes deben allegar todos los documentos y
pruebas que demuestren la informacion clara y veraz

brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con
prestacion definida al de Ahorro Individual, no se convalida
por los traslados de administradoras dentro de este ultimo

régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en
transicion, o tener un derecho consolidado para solicitar la

ineficacia del traslado o afiliacion.

Como se observa, los anteriores lineamientos constituyen
el componente fundamental sobre ineficacia, en donde se ha
resenado con claridad que los traslados dentro de las
administradoras no convalidan per se el traslado de régimen
y el hecho que en este caso hubiesen operado multiples
traslados en nada desdibujaban la procedencia de la
ineficacia, pues esta se sustenta es en la ausencia de
consentimiento informado en los términos ya ilustrados,
siendo esta la directriz que debe direccionar la resolucion de

este tipo de asuntos.
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Precisamente, se advierte que el reparo del recurrente, se
centra en cuestionar que se tuvo por probado sin estarlo, el
deber de informacion que se establecia en cabeza de las
entidades, pues este debia surtirse aun en las multiples

ocasiones de traslado efectuadas entre las administradoras.

Descendiendo en el analisis, se advierten que a folios 178
a 181, obran los siguientes formatos de afiliacion y/o solicitud

de vinculacion:

-Solicitud de vinculacion al fondo de pensiones obligatorias
Porvenir, de fecha 6 de febrero de 1998, en la que se registra
como anterior administrada a Cajanal y en la que se dejo un acapite
sobre la voluntad del afiliado en la seleccion de régimen y afiliacion,
senalando que esta era libre, espontanea y sin presiones, el cual se
encuentra firmado por el actor.

- Solicitud de vinculacion al fondo de pensiones obligatorias
Horizonte, de fecha 4 de octubre de 1999, en la que se registra
como anterior administrada a Porvenir, en la que también se dejo
un acapite sobre la voluntad del afiliado en la seleccion de régimen
y afiliacion, senalando que esta era libre, espontanea y sin
presiones, el cual se encuentra firmado por el actor.

- Solicitud de vinculacion o traslado a Porvenir S.A., de fecha
12 de febrero de 2000, en la que se registra traslado de AFP y se
estipula como anterior administradora a Horizonte, dejandose el
acostumbrado acapite sobre la voluntad del afiliado y agregandose
en este haber sido asesorado sobre todos los aspectos del RAIS,
particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales e
implicaciones de la decision, el cual se encuentra firmado por el
actor.

- Solicitud de vinculacion o traslado a BBVA Horizonte, de fecha
31 de mayo de 2002, en la que se registra traslado de AFP y se
estipula como anterior administradora a Porvenir, dejandose el
acostumbrado acapite sobre la voluntad del afiliado y agregandose
haber sido asesorado sobre las implicaciones del régimen
especialmente sobre las del régimen de transicion, el cual se
encuentra firmado por el actor.
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Frente a los anteriores documentos, debe mencionarse
que aunque en los dos ultimos se hace alusion a haberse
informado sobre todos los aspectos del RAIS, las implicaciones
del mismo y especialmente el régimen de transicion, estas
afirmaciones son generales y abstractas, pues no permite
establecer la realidad de lo que abarco la informacion
suministrada, ni puede si quiera inferirse a que se hace
alusion cuando se indica “implicaciones del régimen”,
resultando insuficientes, para acreditar que las
administradoras, suministraron al posible afiliado una
minima informaciéon acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado, debiendo senalar que para estos
fines tampoco resultan validos los comunicados de prensa, en
tanto el deber de informacion operaba individualmente frente
a cada afiliado y su publicacion en prensa aunque es un medio

masivo no acredita que fuese leido por el demandante.

Lo anterior, tampoco pudo acreditarse de lo expuesto por
el actor en el interrogatorio de parte vertido por el mismo, pues
en este indico que para la primera afiliacion en el RAIS, el
asesor que lo atendio, le indicé cuales eran las virtudes de los
fondos pero no se le dijeron cuales eran las condiciones para
pensionarse, solo se les dijo que podian pensionarse
anticipadamente, que esta era una ventaja frente al RPM y que
en términos generales era igual a lo que se venian manejando,
también senalo que las afiliaciones a los diferentes fondos se
dieron por cambios administrativos de éstos y no porque lo

hubiera realizado voluntariamente.
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Igualmente, senaldé que a su despacho fueron los
representantes de los fondos, pero que él nunca fue a los
oficinas de las AFP a recibir asesoria, que en esas ocasiones
que los visitaban en el juzgado (actor se desempena como Juez
52 Penal Circuito Bogota), se les daba informacion general y
que cuando alguien se interesaba se sentaban con la persona
y en lo que hacian hincapié era en los beneficios de
pensionarse antes de tiempo, finalmente senal6 que se percato
que era mas favorable el RPM, cuando se destapo el problema
y se presentaron todas las demandas sobre este tema, por la
diferencia en el valor de la pension, y que cuando eso paso ya

no podia hacer el traslado.

En ese orden de ideas, se tiene que en este asunto no era
posible concluir que la pasiva suministro al demandante toda
la informacion sobre las implicaciones del cambio del régimen
de prima media con prestacion definida al de ahorro individual
con solidaridad, pues ademas de las pruebas mencionadas,
no existen otras diferentes de las que asi pudiera colegirse,
por lo que resulta consecuente declarar la ineficacia de la
afiliacion realizada por el actor a Porvenir, el 2 de febrero de
1998, y los demas traslados efectuados con posterioridad a
las administradoras ya mencionadas, esto es, a Horizonte
pensiones y cesantias S.A., el 4 de octubre de 1999, a Porvenir
el 12 de febrero de 2000 y a BBVA Horizonte Pensiones y
Cesantias (hoy Porvenir S.A.), el 31 de mayo de 2002.

En este punto, resulta oportuno mencionar que lo

relacionado con la solicitud de condenas a cargo de la
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demandada Colpensiones, aunque el demandante estuvo
afiliado en forma primigenia a Cajanal, en un caso con
similares supuestos facticos, la Sala de Casacion Laboral,
resolvio la situacion bajo las siguientes premisas contenidas

en la SL-2208-2021, expresando lo siguiente:

En efecto, la Ley 100 de 1993 creé el Sistema General de Pensiones,
conformado por dos regimenes solidarios y excluyentes, a saber: i) el de
prima media con prestacion definida y, ii) el de ahorro individual con
solidaridad. El articulo 52 ibidem asigné al ISS, la competencia general para
la administraciéon del régimen de prima media con prestacién definida.
Radicacién n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 25 Asi mismo, autorizé a las cajas,
fondos o entidades de seguridad social del sector ptiblico, para continuar
administrando dicho régimen: «respecto de sus afiliados y mientras dichas
entidades subsistan, sin perjuicio de que sus dfiliados se acogieran a
alguno de los regimenes regulados en la misma ley. De modo que, la Caja
Nacional de Prevision Social Cajanal EICE, quedé temporalmente habilitada
para administrar el régimen solidario de prima media con prestacion
definida, respecto de sus dfiliados; sin embargo, quienes no se encontraban
vinculados a la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos
afiliados que optaron por el RPMPD, los vinculados a cajas fondos o
entidades de previsién social «cuya liquidacion se ordenare» y los que se
trasladaron voluntariamente, fueron inscritos al ISS, hoy Colpensiones. Por
su parte, el Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 - articulos 3.° y 4.°- ordend
la supresion y liquidacion de Cajanal EICE y determind el traslado de sus
afiliados al ISS, dentro del mes siguiente a la vigencia de tal disposicion, es
decir, en el mes de julio de esa calenda. Razon por la que dejé a cargo del
proceso liquidatorio de Cajanal el reconocimiento de las pensiones de los
afiliados que «adquirieron el derecho» a la prestacion en la fecha en que se
hiciere efectivo el traslado al ISS y la administracion de la némina de
pensionados hasta cuando esta funcion la asumiera la Unidad
Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales
de la Proteccion Social UGPP. Radicacién n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 26
Igualmente, se tiene que la Ley 1151 de 2007 -por la cual se expidié el Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010- en su articulo 155 creé una empresa
industrial y comercial del Estado del orden nacional, con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente — Colpensiones-, cuyo
objeto consiste en la administracién estatal del régimen de prima media con
prestacion definida (Decreto extraordinario 4121 de 2011). A su vez, en el
articulo 156 se ordendé la creacion de la Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social
UGPP y, entre otras funciones, le encargé el reconocimiento de los derechos
pensionales y prestaciones econdémicas anteriormente a cargo de las
administradoras exclusivas de servidores publicos del régimen de prima
media con prestacién definida del orden nacional, «causados hasta su
cesacion de actividades como administradoras; asi como los
correspondientes a servidores ptiblicos que cumplieron el tiempo de servicio
requerido por ley y sin contar con el requisito de edad, pero que estaban
retirados o desdfiliados del RPMPD con anterioridad a su cesacién de
actividades como administradoras». Ahora, si bien la Ley 100 de 1993
establecio que el Instituto de Seguros Sociales era el administrador natural
del régimen solidario de prima media con prestacion definida, a partir de su
supresion y liquidacion ordenada por el Decreto 2013 de 2012, dicho fondo
fue relevado por la Radicaciéon n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 27
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, entidad que
conforme la ya mencionada Ley 1151 de 2007 le asigné, entre otros
aspectos, ser titular de las pensiones del régimen de prima media con
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prestacion definida del ISS y de Caprecom, «salvo el caso de los afiliados a
esta ultima entidad que causaron el derecho a la pension antes de la
vigencia del Decreto 2011» las cuales quedaron a cargo de la misma
mientras la UGPP y el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel Nacional
asumian dichas competencias. Entonces, es claro que para la fecha en que
la accionante dejé de cotizar en Cajanal -31 de enero de 1997-y se trasladé
al RAIS no tenia atin un derecho consolidado, pues apenas contaba con 34
anos de edad y «638.14» semanas de cotizacién; luego, su situacion no se
enmarca en las excepciones que previeron las referidas disposiciones para
concluir que era la UGPP quien debia responder por las consecuencias de la
declaratoria de ineficacia. Por tanto, teniendo en cuenta el marco normativo
que rige la materia y, ante la liquidacién y supresion de Cajanal EICE, es a
Colpensiones a quien le corresponde recibir la totalidad de los aportes
realizados por la accionante a Colfondos S.A., junto con los rendimientos
financieros. Puesto que como se analizo, las cajas de previsiéon tenian la
facultad legal de administrar el régimen de prima media, y si la actora cotizé
a la extinta Cajanal, ello implicaba considerar que la vigencia de su
afiliacion lo fue al régimen de prima media con prestacién definida y la
migracién al régimen de Radicacién n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 28 ahorro
individual con solidaridad se torné en un verdadero traslado de régimen
pensional.

De conformidad con el precedente citado y el marco
normativo alli aludido, se tiene que ante la liquidacion y
supresion de Cajanal, es a Colpensiones a quien le
corresponde recibir la totalidad de los aportes realizados por

los afiliados a los fondos privados en este tipo de asuntos.

Definido lo anterior y declarada la ineficacia de la afiliacion
del actor, se deben determinar las consecuencias de ello,
consistentes en que Porvenir S.A., debe devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del demandante, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del Codigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado; ademas, debera asumir a su cargo los deterioros
sufridos por el bien administrado, como lo son las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension

de vejez, incluso, por los gastos de administracion en que
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hubiere incurrido, de conformidad con Ilo previsto por el

articulo 963 de la misma normatividad civil.

Frente a este ultimo aspecto, esto es, la devolucion de
gastos de administracion, debe tenerse presente que
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia al senalar que las
administradoras deben efectuarla, asi se indico entre otras en
las sentencias SL 17595-2017 y SL4989-2018, al indicar en

lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus
frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensiéon
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido,
los cuales serdan asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

En cuanto a la excepcion de prescripcion propuesta en los
escritos de contestacion, se debe indicar que el fenomeno
prescriptivo no se ha producido en la presente litis por cuanto
los temas relacionados con los derechos pensionales no
prescriben conforme a reiterada jurisprudencia de la H Corte
Constitucional, asi como de la Sala de Casacion Laboral de la

H. Corte Suprema de Justicia.

Igualmente, debe tenerse presente que la afiliacion al ser
el acto juridico a través del cual una persona ingresa al
Sistema General de Pensiones, o cambia de régimen

pensional, lleva a que los afiliados acepten en ese momento
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los derechos y las obligaciones que el mismo sistema le
impone para tener derecho a las pensiones de vejez, invalidez
o sobrevivientes, por ende la declaratoria de ineficacia no
puede estar sujeta a las reglas de la prescripcion, pues la
validez de la afiliacion puede afectar de manera ostensible la
pension de vejez del afiliado y por ello se puede revisar
judicialmente en cualquier momento para evitar un perjuicio
irremediable; asi mismo, con fundamento en las anteriores
consideraciones y por las mismas resultas del proceso, no hay
lugar al estudio de las demas excepciones de fondo propuestas

por las demandadas.

Las anteriores consideraciones, resultan suficientes para
acceder a las pretensiones de la demanda relacionadas con la
ineficacia del traslado, en consecuencia, se revocara la
decision absolutoria proferida por el fallador de primera

instancia.

Costas en las dos instancias a cargo de las demandadas.

En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Doce Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 4 de marzo
de 2021, para en su lugar DECLARAR LA INEFICACIA de la

afiliacion del demandante Carlos Enrique Torres Meléndez,
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realizada inicialmente a la Sociedad Administradora de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., el 6 de febrero de 1998 y
con posterioridad a Horizonte Pensiones y Cesantias S.A., el 4
de octubre de 1999, luego a la Sociedad Administradora de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., el 12 de febrero de 2000
y finalmente a BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias (hoy
Porvenir S.A.), el 31 de mayo de 2002. En consecuencia,
DECLARAR que para todos los efectos legales que la afiliada
nunca se traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y por lo mismo siempre permanecio en el Régimen

de Prima Media con Prestacion Definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
devolver a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del demandante como cotizaciones,
rendimientos y cuotas de administracion, sin lugar a
descuento alguno, para lo cual se le concede el término de
treinta (30) dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta

sentencia.

TERCERO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones a recibir de la Sociedad
Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
actor, como cotizaciones, rendimientos y gastos de
administracion que se hubieren causado y actualizar su

historia laboral.
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CUARTO: COSTAS, en las dos instancias a cargo de las
demandadas Porvenir S.A., y Colpensiones. Se fija como
agencias en derecho de esta instancia a cargo de cada una de

las demandadas la suma de $400.000 y en primera instancia

en la suma de $1.000.000.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

prINA

LORENO TORRES RUSS

~— ,Q
MARLENY RUEDA OLARTE

[ Jp——
MANUEL EDUARDO SRRRANO BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000 y en primera instancia la
suma de $1.000.000 a cargo de las demandadas, inclayanse
en la liquidacion de conformidad con lo establecido en el

articulo 366 del C.G.P.

oI -
LQRENZO T Vésy




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO por ENRIQUE
RAFAEL REDONDO HERNANDEZ contra EXPERTOS EN
SEGURIDAD LTDA.

RADICADO: 11001 3105 005 2017 00386 01

Bogota D. C., Treinta y Uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).

AUTO

Se tiene por reasumido el poder por parte del abogado Carlos
Eduardo Ortiz, como apoderado judicial de Expertos

Seguridad Ltda., en los términos a €l conferido (fl. 99).
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SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota D.C., procede a resolver el recurso
de apelacion presentado por la pasiva respecto de la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota

D.C., el 10 de febrero de 2021.

En esta instancia, se allegaron alegatos por la demandada,
en los que solicité que se revocara la decision, reiterando los
argumentos expuestos en el tramite de instancia y agregando
que no se efectu6é pronunciamiento en la debida oportunidad
procesal, ante la inasistencia del actor a la audiencia de
conciliacion (Art. 77 CPTSS), adicionalmente indicé que habia
operado una causa legal para la terminacion del contrato,
siendo que el contrato fue pactado por la modalidad de obra o
labor y que el mismo finalizo con la culminacion del esquema
de seguridad BOG495 y no con el contrato de prestacion de
servicios, segun se desprendia de lo confesado por el
demandante en el interrogatorio, resaltando que sobre la
terminacion del contrato el representante legal en su
interrogatorio y el testigo Andrés Ramirez, dieron cuenta que
quien determinaba los esquemas de seguridad y la duracion
de estos era la UNP, quien a su turno era la que informaba la
terminacion del esquema y por tanto debian proceder de

conformidad.

I. ANTECEDENTES
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El demandante solicitdé que se declarara la existencia de un
contrato de trabajo entre las partes, que la demandada lo
despidio sin justa causa, y que la misma incumplio su deber
legal respecto del reconocimiento del pago de todos los
derechos laborales causados, en consecuencia, solicito se
condenara a la demandada a pagar indemnizacion por
despido injusto, horas extras de los anos 2013, 2014 y 2015,
dominicales laborados que no fueron pagados ni
compensados, viaticos, 2 horas compensatorias semanales
para recreacion, cultura, etc., a las indemnizaciones
moratorias de que tratan los articulos 65 del C.S.T y 99 de la
L. 50 de 1990, al reajuste de la liquidacion de prestaciones
sociales, a lo que resultara probado ultra y extra petita y a las

costas y agencias en derecho.

En sustento de sus pretensiones, mencion6é que empezo a
laborar para la demandada el 17 de abril de 2013, siendo
vinculado mediante contrato verbal; que fue contratado como
escolta de un personaje especifico de la Unidad Nacional de
Proteccion, labor que ejecutaba en Bogota pero en algunas
ocasiones le tocaba desplazarse con su protegido a diferentes
partes del territorio nacional; que fue despedido sin justa
causa el 31 de octubre de 2015; que nunca tuvo dias de
descanso dominicales ni compensatorios ni fueron
remunerados; que el ultimo salario devengado ascendi6 a 2
SMLMYV, que recibia auxilio de transporte, bonificacion de
alimentacion por $165.000, bono extralegal de $165.000 y
viaticos permanentes de $1.650.000 cada mes para viaticar
15 dias; que su horario de trabajo era de 7:00 am a 9:00 pm,

por lo que trabajo 4 horas extras diarias; que nunca se le
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reconocieron los compensatorios dominicales adeudandose el
de cada semana trabajada; que en ocasiones la demandada
no le consigno los viaticos en la fecha convenida por lo que
debi6é disponer de su propio patrimonio, adeudandose
$1.430.000 por tal concepto y que tenia derecho a 2 horas
semanales para actividades de recreacion que no le fueron

suministradas por lo que se adeudaba $1.348.052.

Como fundamento normativo cité los articulos 1, 25, 29 y
53 de la Constitucion Politica de Colombia, los articulos 11,
57, 64, 65, 127, 177, 179, 180 y 181 del C.S.T. y el articulo
99 de la Ley 50 de 1990.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Expertos en Seguridad Ltda., contesto la demanda
manifestando su oposicion a todas y cada una de las
pretensiones por cuanto entre las partes existié un contrato
escrito bajo la modalidad de obra o labor determinada, que el
contrato termino por una causa legal conforme al articulo 61
del C.S.T esto es por finalizacion de la obra o labor contratada,
al fenecer el contrato entre la UNP y la union temporal
proteccion 33 y que reconocio, liquidé y pago todas las
acreencias laborales causadas, asi como, liquidé y pago todos
los recargos de ley causados; que jamas autorizo, liquidoé o
pago el concepto de viaticos, razones por las que no existia
obligacion a su cargo de reajustar salarios y prestaciones
sociales, ni pagar las indemnizaciones reclamadas. Propuso
las excepciones de mérito que denomino: inexistencia de la

obligacion, prescripcion, pago, compensacion y buena fe.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 10 de febrero de 2021, el Juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:
“PRIMERO: CONDENAR a EXPERTOS EN SEGURIDAD LTDA., a pagar al
sefior ENRIQUE REDONDO HERNANDEZ la suma de $9.681.572 por
concepto de indemnizaciéon por despido injusto suma que deberd ser

indexada teniendo en cuenta como IPC inicial el del mes octubre de 2015 y
como IPC final el del mes anterior al que se efectiie su pago.

SEGUNDO: ABSOLVER a EXPERTOS EN SEGURIDAD LTDA., de las demds
pretensiones de la demanda declarando probada la excepcion de
inexistencia de la obligacién con relacién a todas las pretensiones, excepto
la de indemnizacién por despido injusto.

TERCERO: COSTAS a cargo de la demandada dada su actuacién dentro del
proceso, Costas a cargo de la empresa demandada (10) salarios minimos
mensuales legales vigentes como agencias en derecho a favor del
demandante serior ENRIQUE REDONDO HERNANDEZ.”

Como fundamento de su decision argumento que se habia
acreditado que entre las partes habia existido un contrato por
obra o labor para prestar los servicios de escolta dentro del
esquema de seguridad BOG495, en cumplimiento del contrato
de prestacion de servicios de seguridad No. 202 de 2012,
suscrito entre la UNP! y la UT Proteccion 33, senalando que el
trabajador le bastaba demostrar el despido y al empleador la
justa causa, precisando que la modalidad contractual aducida
podia estar atada a una relacion que pudiera derivar de otro
contrato, debiéndose en tales eventos advertir si se habia
terminado o no, que para este asunto se debia demostrar que
el contrato con la UNP termind, o que se termino el esquema
BOG495, sin que alguna de estas situaciones se hubiere
acreditado, resultando relevante considerar que el contrato

202 de 2012, tenia vigencia hasta el 30 de julio de 2014, y

! Unidad Nacional de Proteccion
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luego se continud con el contrato 802 de 2014, pero no se

demostro cuando se termino este ultimo.

Sin embargo, senaloé que el testigo Andrés Felipe, que fue
claro y espontaneo, mencioné que el contrato con la UNP se
fue terminando a medida que esta iba informando la
finalizacion de los esquemas, comenzando tal situacion en
octubre de 2015 y que dicho proceso durdé aproximadamente
S meses, precisando que si bien tal testigo no dio con certeza
los términos, se estableceria la indemnizacion por despido
injusto en 4 meses, por ser razonable ante lo indicado por el

testigo, dado que la duracion de la obra no habia terminado.

En lo relacionado con el trabajo en tiempo suplementario
se menciono que de los comprobantes de nomina allegados se
advertia que se habian pagado algunos conceptos, por los que
no se causaban y los que no estuvieran alli vinculados debian
ser plenamente acreditados, aspecto no advertido; de igual
forma, se senalo que no se allegaron los soportes pertinentes
por manutencion y alojamiento que dieran certeza de
devengarse viaticos permanentes, especialmente en lo que
tenia que ver con los momentos en que se ausentdo para

dirigirse a otras ciudades.

Finalmente, se indic6 que ante la conducta desplegada por
la demandada?, se determinaba la condena en costas por

concepto de agencias en derecho en la suma de 10 SMLMV.

2 En el interrogatorio de parte del representante legal, no allegar documentos requeridos
y en los alegatos.
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IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandada, sustenté su apelacion en
que no era una falta de deslealtad de su representada el hecho
de no contar con el correo electronico o el documento, con el
que la UNP, solicito el desmonte del esquema del demandante,
por el contrario, intento en el proceso tener toda la prueba a
disposicion de la parte e incluso con los testigos y su
conocimiento sobre los hechos, que indicaron que se trataba
de una simple comunicacion que podia ser hasta por un

correo electronico.

También mencion6é que lo que si era cierto es que el
demandante fue contratado por obra o labor, frente a lo que
no hubo discrepancia por el juzgado, senalando que si se
consideraba que no se habia terminado la obra o labor, ni que
el demandante trabajara para otra empresa con la misma
persona protegida, siendo que no tenian conocimiento del
nombre de la persona protegida, por ser confidencial, por qué
razon no se acudio a lo dispuesto en el articulo 64 del C.S.T.
y se genero indemnizacion por 15 dias, puntualizando en todo
caso que sus testigos habian sido claros en que una cosa era
el contrato comercial y otra diferente el esquema para el que
se contratéo al demandante, siendo en virtud de aquel que se
termino el contrato, pues como lo adujo el testigo, si bien se
termind el contrato comercial era un desmonte gradual muy
complicado para la UNP y que llevaba tiempo, que fue lo que
llevo a que el contrato se terminara pero el esquema siguiera
vigente hasta que la UNP solicitara su desmonte, momento en

que culminaria la labor.
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Igualmente, menciondé que se advertia una contradiccion
del juzgado, al senalar que no existia prueba idonea de la
terminacion de la labor, sin embargo, sin existir certeza tuvo
en cuenta lo senalado por el testigo que mencion6é que el
desmonte se demoro aproximadamente 5 meses después de
octubre de 2015, debiendo existir una prueba lo
suficientemente idonea para considerar los 4 meses de
indemnizacion que se concedieron, a la par, resalté que las
costas eran excesivas a toda orden y que las consideraba un

abuso al ser superiores a la condena.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba viable determinar la procedencia de la
indemnizacion por despido injusto y si el valor de las costas

se encontraba ajustado.

Para resolver se advierte que el reparo que realiza la
recurrente gira en torno a que en este caso no procedia el pago
de la indemnizacion por despido injusto, por cuanto en este
caso habia operado la terminacion de la labor para la que

habia sido contratado el demandante.

Sobre el termino de duracion del contrato de trabajo
pactado por duracion de la obra o labor, la jurisprudencia de
la sala de casacion laboral ha expresado entre otras muchas

en la SL4936-2021, lo siguiente:
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Tal como lo dispone el articulo 45 del CST «El contrato de trabajo puede
celebrarse por tiempo determinado, por el tiempo que dure la realizacion de
una obra o labor determinada, por tiempo indefinido o para ejecutar un

trabajo ocasional, accidental o transitorio».

Cuando se pacta por duraciéon de la obra, ha reiterado esta
Corporaciéon que no basta con esa denominacién, debe determinarse y
delimitarse con claridad y especificidad la obra o labor contratada, o que
indiscutiblemente se desprenda de la naturaleza de la labor tal
temporalidad, de lo contrario, se entenderd de manera residual, que su
duracion es indefinida (CSJ SL2176-2017, CSJ SL2600-2018);

Bajo la anterior premisa, se analizaran las pruebas
aportadas para acreditar la naturaleza del contrato de trabajo

del actor y la posible indemnizacion si a ella hubiere lugar.

La carta de terminacion del contrato que le fue remitida al

demandante, el 30 de octubre de 2015, fue del siguiente tenor:

“La empresa EXPERTOS EN SEGURIDAD LTDA, le informa que la labor
contratada con la UNP, para la cual Usted fue contratado finalizard el dia 31
de octubre de 2015, por lo tanto, su contrato serd terminado teniendo en
cuenta las siguientes consideraciones:

1. El empleado firmé contrato de trabajo por obra o labor, para laborar en
el puesto de trabajo con el cliente UNP prestandole servicios de Escolta.

2. Que el cliente nombrado en el numeral anterior para el cual se realizé
su contrato por obra o labor ha terminado dicha labor contratada la
cual fue en desarrollo al contrato de servicios de seguridad No. 202 de

2012.

3. Que el contrato por ser de obra o labor y dada la solicitud del cliente
UNP de terminar la relacion contractual de la empresa, se debe dar por
terminado.

4. Que se trata de una terminacién por justa causa de acuerdo al contrato

suscrito entre las partes y la legislacion laboral.

(-..)

Teniendo en cuenta entonces que la labor finalizé se ha determinado cancelar
el contrato de trabajo a partir del 31 de octubre de 2015, fundamentados
legalmente en el articulo 61 literal D “Por terminacién de la obra o labor
contratada” del Cédigo Sustantivo del Trabajo y con base en el contrato de
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trabajo en la clausula Novena pardgrafo primero acordadas por las partes
contractualmente como justas causas de terminacion del contrato.

(..)

De lo expuesto en precedencia, se desprende que la
terminacion del contrato, a juicio de la demandada, ocurre por
finalizacion de la labor contratada, por lo que resulta
imperioso acudir al contrato de trabajo suscrito entre las
partes para determinar como fue delimitada la labor
contratada, advirtiendo que la misma se pacté en los
siguientes términos: “Labor contratada: Prestaciéon de servicios
de ESCOLTA dentro del esquema de seguridad BOG495 en
cumplimiento del contrato de prestacion servicios de seguridad
No. 202 de Diciembre de 2012 celebrado entre la UNIDAD
NACIONAL DE PROTECCION — UNP y LA UNION TEMPORAL
PROTECCION 33.7, luego en la clausula primera del contrato,
que contempla el objeto se estipulo: “El empleador contrata los
servicios personales del (la) trabajador (a) para desempenar en
forma exclusiva las funciones inherentes al cargo de escolta,
asi como la ejecucion de las tareas ordinarias y anexas al
mencionado cargo (...) dentro del esquema de seguridad
BOG495, constituido en ejecucion de un contrato de prestacion
de servicios de seguridad No. 202 del 21 de diciembre de 2012,
celebrado entre la UNIDAD NACIONAL DE PROTECCION - UNP
Y LA UNION TEMPORAL PROTECCION 33”.

Precisado lo anterior, y como en este caso la labor
contratada se enlazé al contrato 202 de 2012, resulta
imperioso acudir al mismo a efectos de establecer lo que
contempla, advirtiendo que obedece a un contrato de

prestacion de servicios suscrito el 21 de diciembre de 2012,
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entre la Unidad Nacional de Proteccion y La Union Temporal
Proteccion 33, que tiene por objeto: “En virtud del presente
contrato EL CONTRATISTA se compromete con LA UNP, a
prestar servicios de seguridad para la provision,
implementacion y operacion de esquemas de proteccion y para
la provision de escoltas, vehiculos y motocicletas de apoyo que
requiera la Unidad Nacional de Proteccion en desarrollo del
Programa de Proteccion de los derechos a la vida, la libertad, la
integridad y la seguridad de las personas, grupos y
comunidades a cargo de la entidad, hasta por el tope de
recursos a él asignados mediante Resolucion UNP No. 479 del
13 de diciembre de 2012”; mas adelante, en cuanto a la
vigencia se indico en la clausula 4, lo siguiente: “el plazo de
ejecucion sera hasta el 30 de julio de 2014 o hasta el
agotamiento de los recursos, lo que ocurra primero, el cual
iniciara una vez se suscriba la respectiva acta de inicio y previa
expedicion del registro presupuestal y la aprobacion de

garantias que debe otorgar al contratista’.

También reposa en el plenario el contrato de prestacion
de servicios No. 802 de 2014, suscrito el 16 de septiembre de
2014, entre la UNP y la Union Temporal Proteccion 33, del que
resultan relevantes los siguientes apartes de sus

consideraciones:

(...)

9) Que con el objeto de procurar la prestacion oportuna e ininterrumpida de los servicios
requeridos, LA UNP inici6 el proceso de seleccion abreviada PSA UNP 33 de 2012 con el fin de
celebrar un contrato de prestacién de servicios de seguridad para la provisién, implementacion y
operacion de esquemas de proteccion y para la provision de escoitas, vehiculos y motocicietas de
apoyo que requiera la Unidad Nacional de Proteccién en desarrollo de sus funciones, actiV|daAd que
no se encuentra facultada para prestar directamente dada la carencia de las herramientas
logisticas y materiales requeridas para el efecto.

10) Que se adjudicé el Proceso de Seleccion Abreviada No. 033 de 2012, a los proponentes
UNION TEMPORAL PROTECCION 33, UNION TEMPORAL ESQUEMAS DE PROTECCION
SIGLO XXI y UNION TEMPORAL SEVICOL - SUPERIOR.
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11) Que se suscribid el Contrato 202 de 2012 suscrito con la UNION TEMPORAL PROTECCION
33 conformado por GUARDIANES COMPANIA LIDER DE SEGURIDAD LIMITADA identificada con
NIT 860.520.097-5, COBASEC LIMITADA, identificada con NIT 891.801.317-1, EXPERTOS EN
SEGURIDAD LIMITADA identificada con NIT 800 010.866-6 y CENTINEL DE SEGURIDAD
LIMITADA dentificada con NIT 820 001.482-6, el dia 21 de diciembre de 2012, por un valor de
OCHENTA MIL SEISCIENTOS NOVENTA MILLONES QUINIENTOS GCUARENTA Y CINCO MiL
NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS ($80.690.545.646,00) M/L. incluido IVA vy un plazo
de ejecucion hasta el 30 de julio de 2014 o hasta el agotamiento de los recursos, lo que ocurra
primero.

12) Que no obstante haberse adelantadc las actividades de planeacion previas a la apertura de un
nuevo procedimiento de seleccidn para la contratacion de los servicios de seguridad requeridos
para la provision de los esquemas de proteccion que le corresponde proveer y para garantizar la
normal operacion de [a entidad durante dos afios hasta 2016, a la fecha de expedicion de éste acto
la entidad no ha recibido del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico la cilra que requeriria para
adelantar el nuevo procedimiento de seleccion de contratistas que se adelantaria en 2014.

13) Que sin perjuicio de lo anterior, mediante Resoluciones 2854 del 14 de agosto de 2014 y
0447 del 20 de agosto de 2014, del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico adiciono el
presupuesto de la Unidad Nacional de Proteccion en una suma de TREINTA Y CINCO MIL
MILLONES DE PESOS ($35.000.000.000.00), cifra a todas luces insuficiente para cubrir de la
prestacion de servicios requeridos para cumplir con la mision de la entidad

14) Que el valor promedio mensual que la UNP cancela a los contratistas que prestan los
servicios de seguridad para la provision de esquemas de proteccion asciende a la suma
aproximada de $16.200.000.000.00, sin gastos asociados, al paso que el que en promedio se ha
cancelado por concepto de alquiler de vehiculos blindados alcanza el valor de
$7.000.000.000.00.

15) Que teniendo en cuenta lo indicado en precedencia, la Unidad Nacional de Proteccion se

encuentra en la imposibilidad legal de adelantar un nuevo procedimiento de seleccion para la.
contrataciéon de los operadores a través de los que se proveen los esquemas de proteccion a su
cargo, como consecuencia de la falta de los recursos requeridos para el efecto, mismos que .
desde el mes de mayo de 2014 se han solicitado al Ministerio de Hacienda vy Crédito Pablicot....

Igual situacion acontece con lo gue supondria adeiantar un nuevo proceso de seleccion para la
celebracion de un contrate de alguiler de vehiculos blindadcs

16) Que la Unién Temporal Proteccién 33 ha prestado los servicios contratados hasta el 15 de
septiembre de 2014 y en aplicacion del numeral 1° de la clausula séptima del Contrato No. 202
de 2012, se dio inicio a la liquidacién de mutuo acuerdo del mismo mediante documento suscrito
entre las partes el dia 15 de septiembre de 2014.

17) Que el Programa de Proteccion de la UNP en cuanto a la provision de esguemas de
proteccion, ha crecido en forma significativa superandc las necesidades iniciaimente
contempladas para la contratacidn que dic origen al Contrato No. 202 de 2014, motivo por el cual
LA UNP exigid a EL CONTRATISTA la prestacion de los servicios contratados hasta el 15 de
septiembre de 2014, para garantizar la continuidad del referido Programa y de esa manera
proteger la vida, la integridad, la libertad y seguridad de los beneficiarios del mismo.

18) Que a la fecha no ha sido posibie'adelantar el procedimiento da seleccion requerido para la
celebracion de los nuevos contratos mediante los gue se prestaria ese servicio por no contar con
ja disponibilidad presupuestal para el efecto, a pesar de la recurrente solicitud en ese senlido al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

19) Que la anterior circunstancia evidencia que se esta en frente de una inminente parslisis del
servicio publico de proteccion a cargo de la UNP gue amenazaria los derechos a la vida e
integridad personal de los protegidos que hacen parte del programa de proteccion a cargo de
la entidad, razén por la que para garantizar su continuidad, se hace necesaria una declaratoria de
urgencia manifiesla para celebrar directamente los contratos que resulten necesarios para tal
efecto, de acuerdo a las disponibilidades presupuestalés con las que actualmente cuenta y hasta
el momento en que se ubiguen los recursos respectivos gue permitan no solo dar apertura a los
procedimientos publicos de seleccion respectivos, a ia celebracién de los respectivos contratos y
al inicic de su ejecucion.

20) Que el plazo de tales contratos estara determinado por una fecha cierta o el agotamiento de
los recursos presupuestales con los que cuente la entidad para su pago al momento de la
celebracion, los cuales serian adicicnados hasta el limite legal desde que ello sea
financieramente y legalmente factible para la entidad.

21) Que en ese orden se profirid la Resolucion No. 0507 del 15 de septiembre de 2014, "Por la cual
se declara una urgencia manifiesta con el fin de garantizar la continuidad del servicio de proteccion
a través de fos esquemas de proteccién que fa Unidad Nacional de Proteccion debe otargar a la
poblacion objeto del Programa de Prevencion y Froteccion de los derechos a la vida, fa ibertad, s
integridad y la seguridad de personas, grupos v comunidades del que es responsable la UNP”
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En la clausula primera de este contrato 802 de 2014, se
senaldé “En virtud del presente contrato EL CONTRATISTA se
compromete con la UNP, a prestar servicios de seguridad para
la provision, implementacion y operacion de esquemas de
proteccion y para la provision de escoltas, vehiculos y
motocicletas de apoyo que requiera la Unidad Nacional de
Proteccion en desarrollo del Programa de Proteccion de los
derechos a la vida, libertad, la integridad y la seguridad de las
personas, grupos, comunidades a cargo de la entidad, hasta
por el tope de los recursos a él asignados mediante Resolucion
No. 14214 del 15 de septiembre de 2014”7 y luego en la
clausula 4, que consagra la vigencia se indico que el plazo de
ejecucion seria de un mes o hasta el agotamiento de los

recursos.

Las pruebas allegadas demuestran que no se cumple el
presupuesto para que el contrato del demandante se
considere celebrado por el termino de duracion de la obra o
labor, pues el sometimiento a la subordinacion laboral en una
funcion de escolta resulta imposible de delimitar, ya que como
lo demuestran los contratos celebrados por las empresas y la
Unidad de Proteccion, era imprevisible incluso el termino de
duracion de los contratos para la prestacion de servicios, pues
estaban circunscritos a la necesidad de los esquemas de

seguridad y a la disponibilidad de recursos.

Adicionalmente debe indicarse que aunque la recurrente
refiere que el contrato comercial era una cosa y otra diferente
el esquema para el que se contraté al demandante, siendo en

virtud de éste ultimo que se termindé el contrato, dicha
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manifestacion es contraria a lo probado en el proceso,
conforme se desprende del reconocimiento que se realizo
desde la contestacion de la demanda, al pronunciarse frente a
la pretension segunda, en donde se senalo “Nos oponemos {(...)
por la potisima razén que su contrato de trabajo termind por
una justa causa legal de las consagradas en el articulo 61 del
C.S.T., esto es, la finalizacion de la obra o labor contratada, al
fenecer el contrato comercial celebrado entre la UNP y la Unién

Temporal Proteccion 33.”

Igualmente, debe tenerse en cuenta lo indicado por el
testigo Andrés Felipe Ramirez, quien al preguntarsele como
funcionaban en la empresa los contratos laborales por obra o
labor determinada para prestar los servicios como escolta,
senalo que la obra o labor estaba supeditada a la continuidad

de un contrato de prestacion de servicios con el cliente.

Por lo expuesto y bajo la linea jurisprudencial citada, el
contrato de trabajo del actor se considera celebrado a término
indefinido, lo cual conlleva la ausencia de causa legal de
terminacion, pues resulta inaceptable la invocada por la

demandada consistente en la terminacion de la labor.

Asi las cosas, atendiendo a lo expuesto en el articulo 64
del C.S.T., frente a la indemnizacion por despido injusto del
contrato a término indefinido con salario inferior a 10 SMLMV,
y luego de realizadas las operaciones aritméticas, teniendo en
cuenta que el demandante devengaba un salario promedio de
$2.420.393, que trabajo 2 anos 6 meses y 15 dias, como se

determiné por el a quo de acuerdo con la liquidacion obrante



15

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 005 2017 00386 01

Enrique Rafael Redondo Herndndez
Expertos Seguridad Ltda

en el plenario (fl. 39) y al no ser un hecho objeto de
controversia, se tiene que por concepto de indemnizacion por
despido injusto, le correspondia al demandante la suma de

$4.921.466.00 que corresponden a 61 dias de salario.

En lo que se refiere a la fijacion de agencias en derecho,
se atendera lo dispuesto en el articulo 366 del CGP numeral

S que dispone:

5. La liquidacion de las expensas y el monto de las agencias en
derecho solo podran controvertirse mediante los recursos de reposicion y
apelacién contra el auto que apruebe la liquidacién de costas. La apelacion
se concederd en el efecto diferido, pero si no existiere actuacién pendiente,
se concederd en el suspensivo.

Bajo la premisa normativa citada es improcedente la
impugnacion formulada en lo que tiene que ver con las
agencias en derecho; las cuales podran objetarse cuando de

manera concentrada se liquiden y aprueben.

Sin condena en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia
proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota

D.C., de fecha 10 de febrero de 2021, y fijar por concepto de
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indemnizacién por despido injusto el valor de $4.921.466. de

conformidad con las razones expuestas en la parte motivada.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINA -

ORENZ SY

75 P
7

MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO




